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日本における履行期前拒絶法理の
意義について（一）
内　田　　　暁
第一章　序　論
　第一節　はじめに
　契約の締結後、履行期前の期間において、債務者が、もはや自身の債務を
履行する意思がない旨を表明した場合に、債権者としてはいかなる措置を講
じうるのか。この問いはこれまで、いわゆる「履行期前の履行拒絶」の問題
として我が国でも論じられてきたところである
（ 1 ）
。
　当初は、履行期前に履行を拒絶した債務者も履行期において改めて給付す
る権利を失わないこと、履行期前拒絶は履行期における債権侵害を予期させ
るだけのものに過ぎず、実際に債権侵害を生ぜしめているわけではないこ
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　第一節　はじめに
　第二節　検討方法
第二章　Hochster v. De La Tour 事件以前の法状況
　第一節　はじめに
　第二節　権利者が自らの義務につき履行不能状況を招来した場合
　第三節　権利者が義務者の履行を妨げた場合　　　　　　　（以上、本号）
第三章　Hochster v. De La Tour 事件判決の再読
第四章　結　論
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と、債務者は債務の履行を妨害しない義務を負っているとはいっても、この
義務に対する違反は履行期に履行することによって取り返すことができるこ
と等を根拠に、履行期前の履行拒絶に対して独自の法的救済を与えないとす
る立場が有力に主張された
（ 2 ）
。債務不履行について三分説をとる伝統的な通説
においても、履行期前の拒絶は独自の意味を持たないものとされた
（ 3 ）
。
　これに対して、履行期前拒絶を受けた当事者には直ちに契約関係から離脱
し代替取引をする機会が保障されるべきであるとの考えから、履行期前拒絶
に独自の意義を認め、これに法的な救済を与えるべきであるとする立場も少
数ながら古くから主張されてきたところであり
（ 4 ）
、近時ではむしろこのような
立場の方が有力であるといえる
（ 5 ）
。特に、平成27年度の第189回国会に法務省
から提出された「民法の一部を改正する法律案」では履行期前の履行拒絶を
無催告解除原因の一つとする提案もなされている
（ 6 ）
。
　もっとも、このような学説理論の盛り上がりとは対照的に、履行期前拒絶
に対する救済が正面から問題となった事案は実際には多くない
（ 7 ）
。果たして、
この事実は何を物語るのであろうか。あり得る一つの答えは、我が国におい
ても履行期前拒絶と類似した事態は生じているものの、それは、いわゆる履
行期前拒絶の法理とは異なる枠組みにおいて処理されているという可能性で
ある。仮にこのようにいえるならば、それは果たしていかなる枠組みにおい
てなのか。また、そのような枠組みが受け皿として適切に機能しているのな
らば、改めて履行期前拒絶を独自の問題として提起することの意義はどこに
見出されるべきなのかが問われるであろう。これは、我が国における履行期
前拒絶法理の必要性に関わる問題であるが、従来の議論はこの点を必ずしも
明確にしてこなかったように思われる。履行期前拒絶の法理の導入が現実味
を帯びつつある中で、この点について改めて検討し再確認することには一定
の意義があろう。本稿は、これらの問いに対する一定の知見を得るべく英国
法との比較検討を行うものである。
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　第二節　検討方法
　周知のように、英国法においては古くから履行期前拒絶の法理が承認され
ている。これは、1853年の Hochster v. De La Tour 事件判決
（ 8 ）
以来のことで
ある。
　本稿では、先に掲げた問いに対する知見を得るべく英国法との比較法的研
究を行うが、それは次のような考えからである。すなわち、英国において履
行期前拒絶に基づく契約の解除が承認された当時の法状況および Hochster
事件判決が履行期前拒絶の法理を採用するに至った経緯を辿り、当時の英国
のいかなる法状況が履行期前拒絶の法理の生成を促したのか、そのような法
状況は現在の我が国においても存在するものなのかを分析することによっ
て、我が国において履行期前拒絶の問題が顕在化しない理由、および我が国
において履行期前拒絶という問題を提起することの意義について検討するこ
とが可能となると考えられるのである。
第二章　Hochster v. De La Tour 事件以前の法状況
　第一節　はじめに
　先にも触れたように、Hochster 事件判決が英国契約法史において画期的
であった所以は、この判決が、「履行期前拒絶を受けた当事者は履行期の到
来を待つことなく直ちに損害賠償を求めて訴訟を提起しうる」こと、すなわ
ち履行期前拒絶の法理を承認したという点にある。それでは、当時の英国の
いかなる法状況が Hochster 事件判決における履行期前拒絶の法理の生成を
促したのか。この点について検討するための前提として、 本章では Hochster
事件以前の法状況について分析を加える。なお、引用文中〈　〉で示される
部分は、筆者による補足である。
　第二節　権利者が自らの義務につき履行不能状況を招来した場合
　第一項　前　史
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　権利者が、履行期が到来する以前の時点において自らの義務につき履行不
能状況を招来した場合には、相手方義務者としては履行期の到来を待つまで
もなく訴訟を提起しうるとの準則　　以下では仮に、自招的履行不能の法理
と呼ぶ　　が、すでに19世紀の初頭において成立していた
（ 9 ）
。もっとも、この
準則の成立過程は多分に複雑なものであった。
　自 招 的 履 行 不 能 の 法 理 は、 も と も と は 条 件 付 き 捺 印 金 銭 債 務 証 書
conditional bond をめぐる判例理論から導かれたものである。そこでは、一
方当事者が条件を成就することを自ら不可能にした場合に、他方当事者は直
ちに　　条件付き捺印金銭債務証書に基づく金銭債務 debt の履行を求めて
　　訴訟を提起しうるとされていた。この判例理論が、19世紀初頭には契約
違反に基づく引受け訴訟 assumpsit の場面においても妥当するようになり、
権利者は、義務者が自ら履行不能状況を招来した場合には、履行期の到来を
待つことなく　　契約違反に基づく損害賠償を求めて　　訴訟を提起しうる
とされるに至ったのである
（10）
。
　条件付き捺印金銭債務をめぐる判例理論についてさらにいえば、その起源
は14～15世紀頃にまで遡ることができる。そもそもは、例えば、ある者Ａが
他のある者Ｂに対して、再譲渡の合意 covenant to reenfeoff 付きで封土を
譲渡 enfeoffment したような場合において、 Ｂがこの土地を期限前に第三者
にさらに譲渡するとか、この土地に担保権を設定するとか、あるいは結婚す
る　　すなわち寡婦産権 dower が発生する可能性を生じさせる　　などし
た場合に、Ａは不動産の占有を回復 re-entry することができるかといった
枠組み
（11）
で議論されていた
（12）
。ここでは、B による封土の再譲渡がＡによる権利
行使のための条件であるところ、第三者への譲渡等によってその成就が不可
能になったと判明した場合には、Ａとしては直ちに不動産の占有を回復しう
るとされていたのである
（13）
。 
　条件付き捺印金銭債務に関する判例としてたびたび参照されるものに、
Main 事件
（14）
と Vynior 事件
（15）
がある。
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　　Main 事件
【事案】　被告は原告に不動産賃借権を設定していた。この不動産賃貸
借契約においては、原告が現在の不動産賃貸借が満期を迎える前にこれ
を放棄したならば被告はさらに新たな賃借権を原告に設定する旨の合意
が付されており、この合意は条件付き捺印金銭債務証書によって担保さ
れていた。然るに被告は、現在の賃貸借が満期を迎える前に　　したが
って原告が現在の賃借権を放棄するよりも前に　　目的物たる土地に第
三者の権利を80年間の期間で設定した。そこで原告は、条件付き捺印金
銭債務証書に基づいて訴訟を提起した。これに対して被告は、原告は賃
借権を放棄していないなどとして争った。
【判旨】　裁判所は次のように論じて、原告勝訴の判決を下した。すな
わち、第三者のために80年間の権利を設定することによって、被告は、
原告による賃借権の放棄を受領すること、あるいは合意に従って新たな
賃借権を設定することを自ら不可能にしたのであって、そのような場合
にはたとえ原告による賃借権の放棄がなされていなくとも被告は合意違
反を犯している、と。
　ここでは、原告による不動産賃借権の放棄が被告による賃借権の再設定の
ための条件であるところ、被告が第三者のために権利を設定した　　すなわ
ち合意に従って新たな賃借権を設定することを不可能にした　　場合には、
原告はその条件を満たすことなく直ちに訴訟を提起しうるとされたのであ
る
（16）
。
　　Vynior 事件
【事案】　原告と被告は、特定の仲裁人の仲裁判断に従う旨の合意をな
した。この合意は、捺印金銭債務証書によって担保されていた。然るに
被告がこの仲裁人の権限を否認したため、仲裁人は仲裁判断を下さなか
った。そこで原告は、捺印金銭債務証書に基づき訴訟を提起したが、被
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告は仲裁人の判断が下されていないなどとして争った。
【判旨】　裁判所は、次の理由から原告勝訴の判決を下した。第一に、
被告は仲裁人の権限を否認することによって条件に違反している。第二
に、被告は自ら捺印金銭債務の条件　　この条件は被告の利益のために
設けられたものである　　が成就されることを不可能にしたのであっ
て、その結果本件における捺印金銭債務は条件の付かないものとなった
　　したがって被告は、金銭債務を履行すべきこととなる　　。
（17）
　このように、一方当事者が捺印金銭債務に付された条件の成就を自ら不可
能にした場合に他方当事者は直ちに　　すなわち条件を満たすことなく　　
捺印金銭債務に基づいて金銭債権を行使することが正当化されるとの判例理
論が、比較的古くから確立していたのであった。
　もっとも、これらの事案において問題となっていたのは、いわゆる契約違
反に基づく損害賠償請求ではなく、あくまでも条件付き捺印金銭債務に基づ
く金銭債権の行使であったという点に注意すべきである。つまり、これらの
事案においては、履行期が到来するよりも前に他方当事者が契約違反を犯し
たか否かという問題は提起されていなかったのであり、したがって損害賠償
が認められるべき義務違反を見出すといった作業や、あるいは、いまだ生じ
ていない将来の契約違反に対する現時点での損害賠償請求を可能とする方法
論の模索などは、そもそもなされていなかったのである。これらの判例にお
いて問題とされていたのは、捺印金銭債務に付された条件に対する違反であ
ったのであり、契約義務に対する違反ではなかったのである
（18）
。
　ところがその後、次第に、条件に対する違反の問題と契約義務に対する
違反の問題とが混同されるようになる。そのことを窺わせる判例として、
Warburton v. Storr 事件判決
（19）
を挙げることができる
（20）
。
　　Warburton v. Storr 事件
【事案】　原告と被告は、紛争が生じた場合には仲裁人の仲裁判断に従
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う旨の合意　　「C.S. による仲裁判断 award、決定 order、仲裁裁決
arbitrament 及び最終判断 final determination を忠実に遵守 observe
し、遂行 perform し、維持 keep する」旨の合意　　をなし、この合意
を相互に捺印金銭債務証書によって担保した。然るに被告が仲裁人の権
限を否認したため、 原告は捺印金銭債務証書に基づいて訴訟を提起した。
　これに対して被告は、次のように述べて訴答不十分の抗弁をなした。
すなわち、「仲裁付託合意 submission を取り消してはならないという
黙示的な約束 implied promise が本件合意から生じ、この黙示的約束
に対する違反を理由とした引受け訴訟が提起されうるというのは認め
られねばならないが、原告は、〈そのような黙示的約束の違反を理由と
した引受け訴訟を提起するのではなく〉違約罰 penalty を理由とした
金銭債権を問題とすることにしたのである
（21）
」。したがって被告が違約罰
を負担すべきか否かが裁判所の判断すべき問題ということになるとこ
ろ、仮に仲裁付託合意において仲裁判断を「守り、甘受する stand to 
and abide」という文言が用いられていた場合には、仲裁付託合意を
取り消すことによって条件に違反することになるが、本件合意の文言　　
「C.S. による仲裁判断、決定、仲裁裁決及び最終判断を忠実に遵守し、
遂行し、維持する」　　に照らせば、被告は仲裁判断が下されるまでは
合意に違反しえない。したがって違約罰に付された条件に違反しえな
い、と
（22）
。
　これに対して原告は、Vynior 事件を引きつつ次のように述べた。ま
ず、仲裁付託合意の文言については、「守り、甘受する」という文言と
「遵守し、遂行し、維持する」という文言のいずれが用いられたとして
も、その意味するところにおいて異ならない。また、債務者が自身の行
為によって捺印金銭債務証書に付された条件の成就を不可能にした場合
には捺印金銭債務証書は無条件のものとなるという論理は、条件付き捺
印金銭債務証書が問題となる場面に限られるものではない。ある者が、
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契約の履行につき自ら自身の力の及ばないものとした場合には、これは
法的には契約違反である。したがって本件における契約もまた違反され
ており、違約罰はその契約違反の法的効果として結びついているのであ
る、と
（23）
。
【判旨】　原告勝訴。
　Abbott 首席裁判官は、「当事者が将来あることをなすことを約し、
その後自らの行為によってそれを履行することが不可能になった場合、
そのこと自体が約束に対する違反である。この準則は確立されたもの
であり、これを支持する先例を引用する必要がないほどである
（24）
」と述
べた上で、「守り、甘受する」という文言と「遵守し、遂行し、維持す
る」という文言とは同じ意味であるとし、次のように判示した。すなわ
ち、「債務者が自らの行為によって捺印金銭債務の条件が成就すること
を不可能にしたために、捺印金銭債務は無条件のものとなった」という
Vynior 事件判決で示された理論は本件においても妥当するところ、「本
件では、被告は仲裁判断を遂行することを違約罰付きで合意しかつ仲裁
付託合意を取り消し自らそれをなすことを不可能にすることによって、
自身の合意に違反し、それによって自らを違約罰に基づく訴訟に服さし
めたのである
（25）
」、と。
　上記したところからも明らかなように、Warburton 事件判決は Vynior
事件判決を踏襲したものであり、その意味では新規な内容を含む判例ではな
い。しかし、原告の主張に注目すると、そこには、条件に対する違反の問題
と契約義務に対する違反の問題とが混同され、前者に関する準則が後者にま
で拡張されている様子が窺われるであろう。さらに Abbott 首席裁判官に至
っては、「当事者が将来あることをなすことを約し、その後自らの行為によ
ってそれを履行することが不可能になった場合、そのこと自体が約束に対す
る違反である」という準則は「確立されたもの」であるとまで断言している
のである。このような混同ないし拡張は、条件付き捺印金銭債務に関する判
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例理論を一般化したことによって生じたものであるといえよう。そして、こ
の傾向は Warburton 事件判決後も見られるようになり、次第に自招的履行
不能の法理として判例上定着していったのであった。以下では、この自招的
履行不能の法理が妥当するとされた諸事案について確認しておこう。
　第二項　婚約破棄事例
　自招的履行不能の法理が当てはまるとされた事案類型のひとつが、婚約に
関するものである。もともと、婚約に一方当事者が違反した場合に他方当事
者が損害賠償を請求しうるということは、確立した準則であった
（26）
。それで
は、合意された挙式日の前に、一方当事者が第三者と結婚してしまった場合
の取扱いはどのようになるのか。
　この点について、王座裁判所は、1698年の判決
（27）
において、婚約をした一方
当事者が第三者と結婚した場合、この一方当事者はもはや履行不能であり、
したがって合意の現実的違反を犯していると判示していた
（28）
。この、第三者と
の結婚によって婚約の履行が不可能になるとの理論が、19世紀に入ってから
Short v. Stone 事件
（29）
と Caines v. Smith
（30）
事件を通じてさらに展開された
（31）
。そ
れぞれ次のような事案であった。
　　Short v. Stone 事件
【事案】　被告は原告との間で、原告からの要請があり次第、合理的な
期間内に原告と結婚する旨合意した。然るに被告は、原告が婚姻の要請
をする前に第三者と結婚してしまった。そこで原告は、損害賠償を求め
て訴訟を提起した。これに対して被告は、原告から結婚の要請がなかっ
たとして争った。
【判旨】　原告勝訴。
　Denman 主席裁判官は次のように判示した。「我々は本件を、この契
約を締結した際の当事者の気持ちや意思 feelings and intention といっ
た観点から考える必要がある。そしてその意思とは明らかに、それぞれ
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の当事者がその当時あった状況において結婚することである。もしどち
らかの当事者がその状況の外に自らを置いた場合には、その当事者は契
約を不要なものとした dispense with とみなされるべきであり、したが
って他方当事者は結婚の要請をすることなく訴えを提起しうる
（32）
」。
　Patterson 裁判官は次のように判示した。「我々は意思について考え
るべきである。そして一方当事者が、要請が適正になされうる状況の外
に自らを置く場合、その当事者は要請を不要なものとしているのであ
る。本件では、被告が第三者と結婚してしまったと主張されているが、
その第三者が訴訟開始時に生存していたことを立証する必要はない。被
告が結婚した時点で直ちに契約違反が生じたのである
（33）
」。
　Coleridge 裁判官は、次のように判示した。「もし被告が、自らその
ような〈結婚の〉要請が満たされることを不可能にする場合、第一に、
被告は要請を不要なものとしているのである。というのも、その要請を
効果的になすことが不可能になったからである。そして第二に、被告は
自らの契約を破ったのである。というのも、被告はもはや契約を履行す
ることができないためである。契約が一度破られた以上、被告が結婚し
た相手がどの程度生存するかということは問題とならない。そして、契
約の履行に向けた要請〈があったこと〉の主張は重要ではない
（34）
」。
Caines v. Smith 事件
【事案】　被告は原告と婚約していたが、第三者と結婚してしまった。
そこで原告が、損害賠償を求めて訴訟を提起した。これに対して被告
は、原告から結婚に向けての要請を受けておらず、また被告の現在の妻
が死亡し、被告が再び原告との約束を果たすことが出来るかもしれない
にも関わらず、原告は被告の妻が現在生存していることを請求原因にお
いて主張していないなどと争った。
【判旨】　原告勝訴。
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　Pollock 首席裁判官は次のように判示した。「特定の物を相手方に給
付する契約を締結したある者が、その物を破壊することによって給付す
ることを自身の力の及ばないものとした場合、その者にその物を供給す
るように求めることは必要ではありえない
（35）
」。
　Alderson 裁判官は次のように判示した。「なぜ〈被告の〉妻が合理的
な期間が経過する前か、あるいはその夫〈すなわち被告〉の生存中に死
亡するであろうと推定 presume しなければならないというのか。むし
ろ、物事は現状のまま継続すると推定すべきである。そして、その継続
中は、被告には契約を履行することが不可能であるということが明らか
である
（36）
」。
　一見したところからも明らかなように、両事件は非常に類似したものであ
る。すなわち、どちらの事案においても、被告は、原告からの「要請」があ
れば、その後合理的な期間内に原告と結婚することを合意していた。然るに
被告が第三者と結婚したため、原告が損害賠償を求めて訴訟を提起したとこ
ろ、どちらの事案においても原告は被告に対して「要請」をしていなかった
というのである。
　この「要請」の欠如によって、次の 2 つの法的問題が提起されることにな
った。第一に、原告からの要請は被告の責任が生じるについての停止条件
condiiton precedent ではないのか、という問題。第二に、要請が未だなさ
れていないのであるから、その要請がなされた時点で契約違反が生じたであ
ろうと想定することはできないのではないか、すなわち例えば、要請のなさ
れる時点では、被告の現在の配偶者が死亡し、被告が再び原告と結婚するこ
とができるようになっているかもしれないのではないか、 という問題である
（37）
。
　上記引用判旨からも明らかなように、この二つの問題は、両事件において
ともに否定された。まず Short 事件判決についてみれば、右二つの問題に
対する解答は、当事者の意思に求められるという。Denman 主席裁判官に
よれば、当事者の意思とは、「それぞれの当事者がその当時あった状況にお
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いて結婚することである」。この見解によれば、被告が再び原告と結婚する
ことができるようになるかもしれないということは、重要ではない。被告
は、第三者と結婚することによって、独身でいるという約束に違反したので
ある。そして被告は、この違反を犯すことによって「契約を不要なものとし
たと考えられるべきであり、したがって他方当事者は結婚の要請をすること
なく訴えを提起しうる」のである
（38）
。
　他方で、Caines 事件判決に目を転じると、原告は無意味な結婚の要請を
することなく訴訟を提起しうるという結論については Short 事件判決と同
様であるが、しかし契約違反の性質をめぐる分析では Short 事件判決とニ
ュアンスを異にしていることが窺われる。Alderson 裁判官の判示によれ
ば、Caines 事件における契約違反の存在は、現状　　被告の配偶者が生存
していること　　が継続すると推定される点に求められる。そうであるとす
ると、被告の配偶者が死亡したことが証明される場合にはこのような推定が
働かないこととなり、したがって契約違反も認定されないこととなろう。こ
れに対して、Short 事件における契約違反は、被告と第三者との婚姻関係が
継続するという点にではなく、被告が契約の締結後に自身の地位に変動をき
たさしめたという点に求められているのである
（39）
。
　Short 事件判決と Caines 事件判決との間のこのような相違の背景には、
被告の契約義務違反の性質をいかに捉えるかという点に関する見解の相違が
ある。すなわち、被告は現在の義務に違反しているのか、それとも未だ履行
期の到来していない将来の義務に先取りして違反しているのか、という相
違である
（40）
。この点を敷衍すると、Short 事件における契約違反は、Denman
首席裁判官の分析によれば、互いに挙式の日まで独身でい続けるという現在
の義務に対する現在の違反である。したがって、被告が第三者と結婚してし
まった場合、その時点で義務違反が実際に生じていることとなる。他方で、
Caines 事件における契約違反は、被告が第三者と結婚してしまったことに
よって作出された現状が将来にわたって存続し、そのことによって原告との
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婚姻の合意が履行されないままになるであろうという点に求められている。
ここで問題とされているのは、原告からの要請があればそれに応じて結婚す
るという、将来の義務に対する違反なのである。このような、被告の違反し
た義務の性質に対する理解の相違が、両事件の判示内容におけるニュアンス
の差となって表れているのである。
　このように、婚約破棄事例においては、自招的履行不能の法理が妥当して
いたと評価することができる一方で、義務者がいかなる義務に違反したのか
　　いかなる義務の履行を不可能にしたのか　　という、この準則の基盤と
なる部分については必ずしも明確にはされていなかったのである。そしてこ
の、将来の義務に対する違反か、それとも現在の義務に対する違反かという
問題は、自招的履行不能の法理が問題となったその他の事案においても伏流
し続けたのである。
　第三項　その他の事案類型
　条件をめぐる判例理論から派生し、婚約破棄事例において妥当するものと
されていた自招的履行不能の法理は、その他の事案類型においても同じく妥
当するものとされていた。すなわち、干草の売買契約をめぐる Bowdell v. 
Persons 事件
（41）
、捺印金銭債務証書の譲渡をめぐる Amory v. Brodrick 事件
（42）
、 
不動産の賃貸借契約をめぐる Ford v. Tiley 事件
（43）
、不動産に関する権益の譲
渡をめぐる Lovelock v. Franklin 事件
（44）
などにおいて、自招的履行不能の法
理が妥当するものとされていたのである。もっとも、これらの事案において
も、準則の基盤となる部分に関しては曖昧な部分が残されたままであった。
以下、各事案の内容につき確認しておこう。
　　Bowdell v. Persons 事件
【事案】　原告と被告は、原告を買主、被告を売主とする干草の売買契
約を締結した。この契約によれば、被告は、原告が要求したらならば、
その要求に従って干草を提供することとされていた。然るに被告は、こ
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の干草を　　一部は原告に引き渡したものの、残りの部分を　　第三者
へと売却してしまった。そこで原告は、被告の契約違反を理由とする損
害賠償を求めて訴訟を提起した。本件では、原告が訴えを起こすために
は原告が被告に対して履行を請求したことが主張されるべきか否かが争
われた。
【判旨】　Ellenborough 首席裁判官は、原告が訴訟を提起するにあた
って被告に対して履行の請求をしたことを要するか否かという点につ
いて次のように述べて、原告の主張を支持した。すなわち、「……被告
は、第三者に残りの干草を売却し処分したことによって、自ら残りの
干草を原告に提供することについて不適格となった disqualified のであ
る。したがって、履行の請求は必要なかった
（45）
」と。
　本件契約では、原告は被告に履行の請求をなすべきこととされていたので
あって、その意味で原告の請求は被告の契約義務発生のための停止条件であ
ったといえる。そのため、被告の契約義務違反責任を追及するためには原告
が被告に対して履行の請求をなしたことが必要か否かが争われたのである。
裁判所の判断は上に引用したとおりである。被告の行為によって、原告が条
件から解放されうるという点では、本件は条件をめぐる従来の判例理論を踏
襲したものといえる。他方で、本件においては、捺印金銭債務の履行請求で
はなく契約義務違反責任の追及の可否が問題となっていたという点で、従来
の条件をめぐる判例理論を超えるものであった
（46）
。本件によって、原告は、被
告の行為を理由として、条件を成就することなく被告の契約違反責任を追及
しうることが確認されたといえよう。
　　Amory v. Brodrick 事件
【事案】　被告は、原告に、自身が第三者に対して有する金銭債権を譲
渡し、原告との間で次のような合意をなした。すなわち、被告は、当該
金銭債権の元金および利息を受けず、受け取らず、受領せず、また証書
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ないし証書によって生じ、あるいはその行使によって生じる権能あるい
は権限を売却し、あるいは無効なものとしてはならないこと、および原
告が被告に要請した場合には、原告が当該金銭債権を行使することを
認め、是認し、承認 avow, ratify, and confirm しなければならない、
と。然るに、後に原告が当該金銭債権を行使する際に、被告は上記合意
があるにも関わらずその行使を認めず、かえって当該第三者に免責を与
えてしまった。そこで原告は、自身の被った損害の賠償を求めて訴訟を
提起した。これに対して被告は、原告からの要請がなかったなどと主張
して争った。
【判旨】　原告勝訴。
　Abbott 首席裁判官は、次のように述べた。「一方当事者が要請をし
たことを主張すべきなのは、そのような要請の対象が、他方当事者に何
事かをなすことを義務付ける場合においてのみである。本件において被
告は、R.〈Joshua Rowe. 被告が原告に譲渡した金銭債権の債務者〉の
義務を免除することによって、自ら〈原告が R. に対して提起しうる〉
いかなる訴訟をも支持することができなくなったのである。これは契約
違反の実質的な部分であり、したがって要請は全く必要ないのである
（47）
」
と。
　Bayley 裁判官は、次のように述べた。「……本件において原告が要請
をなしたことを主張する必要がないことは明らかである。これは、被告
が〈R. の〉義務を免除することによって、本件金銭債権に基づくいか
なる訴訟を提起することをも自ら全く不可能にしてしまったという限り
においてそうである
（48）
」と。
　Holroyd 裁判官は、次のように述べた。「ある当事者が、あることを
しないとの契約を締結した場合、契約違反は、その当事者がそのことを
なしたことを示すことによって十分に摘示される。本件において摘示さ
れた契約違反の効果は、被告が特定の行為をなし、これによって〈原告
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が本件金銭債権を行使することを〉認める云々といったことを自ら全く
不可能にしてしまったということである。したがって原告が要請をなし
たことを主張する必要は全くなかったのである
（49）
」と。
　本件においても、原告から「要請」がなされたことが被告の義務が発生す
るための条件なのではないか、したがって原告からの「要請」がない以上は
被告の義務違反もありえないのではないかという点が争点となっていた。こ
の点について王座裁判所は、被告が第三者の義務を免除することによって、
原告が本件金銭債権を行使することを認容するという義務の履行を自ら不可
能にしたと認定し、このような場合には、原告は被告に対して本件金銭債権
の行使を認容するようにとの「要請」をなすことなく被告の契約義務違反責
任を追及しうると判示したのであった。
　もっとも、本件および先にみた Bowdell 事件に関しては、被告が犯した
のがいかなる契約違反であったのかについて注意を要する。というのも、こ
れら両事件において問題となったのは履行期が未だ到来していない被告の義
務に対する違反の有無であるとも考えられるが、他方で、被告はまさに現実
的な義務違反を犯しているとも評価しうる事案であったとの指摘があるため
である
（50）
。つまり、これら両事案において認定された被告の義務違反が、現在
の義務に対するものなのか、それとも将来の義務に対するものなのかが、
必ずしも明確ではないのである。この点は、特に Amory 事件判決におけ
る Holroyd 裁判官の判示部分において顕著に表れているように思われる。
Holroyd 裁判官は、「ある当事者があることをしないとの契約を締結した場
合、契約違反は、その当事者がそのことをなしたことを示すことによって十
分に摘示される」と述べているが、ここからは、被告が犯したのは今現在彼
が負担している不作為義務に対する違反であるとの認識も窺われるのであ
る。
　この、被告が犯したのが現在の義務に対する違反なのかそれとも将来の義
務に対する違反なのかという点に関する不明確さは、後の事案
（51）
においても必
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ずしも明確に意識されることはなく、自招的履行不能の法理の理論的基盤を
めぐる混迷の度合いをさらに深めてゆくこととなる。
　　Ford v. Tiley 事件
【事案】　原告は、被告から、ある建物を14ないし21年間の期間で賃借
する契約を締結した。この契約では、被告が当該建物を占有するに至っ
たならば可及的速やかにこれを原告に賃借することとされていた。な
お、当該建物は本件契約締結時には第三者に賃借されており、この賃貸
借は1827年夏に満了する予定であった。また、本件契約には、「どちら
かの当事者が契約から逃避するか、あるいは関係当事者が賃借を実行す
るにあたって妨げとなりうるあらゆることをなした場合には、その当事
者は200ポンドを放棄するものとする」とも定められていた。然るに被
告は、建物の占有を取得するよりも前に、先の第三者に更に23年の期間
でこれを賃貸してしまった。そこで原告は、①被告は当該建物を占有す
ることを不当にも自ら妨げ、また占有することを拒んだこと、②被告は
本件賃貸借の実行を無視し、本件契約から逃避し、賃貸借を実行しなか
ったこと、③被告が本件契約から逃避し、賃貸借が実行されなかったこ
との三点を訴訟原因とする訴えを提起した。①②は契約責任の追及を、
③は違約罰金 penalty の支払いを求める訴訟原因であった。事実審では
原告勝訴の評決が下されたが、同時に訴え却下を申し立てる余地を被告
に残し、仮決定 rule nisi が下された。これを受けて被告は、原告が訴
訟を起こしたのは被告が未だ建物の占有を取得しえない時期であり、時
期尚早であったとして訴え却下を申し立てた。
【判旨】　Bayley 裁判官は次のように述べて、被告の申し立てを退け
た。すなわち、「……我々は、本件訴えは維持されうると考える。とい
うのも、被告は、1825年 6 月に〈第三者に対して〉賃借権を設定したこ
とによって、占有を得る権利を放棄し、1825年 6 月の賃貸借が続く限り
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において、自身が設定すべきとされた賃借権を設定することを自らの力
の及ばないものとしたからである。第三者が〈もともと被告が建物の占
有を得るべきであった〉1827年の夏よりも前に賃借権を放棄し、それに
よって被告が設定すべきとされた賃借権を設定するための条件が満たさ
れるかもしれないというのは、まさしくその通りである。しかし、その
ような放棄がなされるということは期待しがたいし、一方当事者が将来
において設定すべきとされた不動産権を設定することを、それとは相容
れない態様で当該不動産権を譲渡することによって自ら不可能にした場
合には、当該一方当事者は契約違反について有責であるとみなされ、そ
のような日が到来するよりも前であっても訴えられる責任を負うという
のが先例である
（52）
」と。その一方で、被告が負うべき損害賠償額について
はさらなる審理が必要であるとして、再度の事実審理がなされるべきも
のとした。
　Ford 事件判決をどのように評価するかについては、見解の対立がみられ
る。Bayley 裁判官の判示内容を読むと、そこでは、これまでにみてきたよ
うな自招的履行不能の法理が用いられているようにも見受けられる。すなわ
ち、被告は、第三者に賃借権を設定することによって、原告に対する関係で
は自ら履行不能となったのであって、そのような場合には、原告は履行期が
到来する前であっても直ちに訴訟を提起しうるとの準則が示されているよう
に読めるのである。しかも、Bayley 裁判官の判示によれば、このとき被告
が違反しているのは、将来において原告に賃借権を設定すべき義務に対して
であると理解されているように読める。実際に当時の契約法に関する体系書
の中には、Ford 事件に対するこのような理解を示すものが少なくなく、ま
た現在でもそのような理解を支持する見解がある
（53）
。これらの見解によれば、
Ford 事件は、履行期が到来する前の義務に対する違反を理由に訴えを提起
しうることを認めた、すなわち履行期前契約違反の法理を認めたものである
と評価されることとなる
（54）
。
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　他方で、Ford 事件は将来の義務に対する違反を理由として原告を勝訴さ
せたのではなく、まさに現在の義務違反を理由に被告の責任を肯定したのだ
と理解する見解が、現在では有力である。これらの見解が根拠とするのは、
先に引用したものとは別の媒体に掲載された Ford 事件の報告である
（55）
。こ
れによると、Ford 事件において原告が陪審員の下した評決を保持しえたの
は、原告の主張した訴訟原因のうち三つ目のものが認容されたためであるこ
とが分かる
（56）
。三つ目の訴訟原因とは、本件契約中に「どちらかの当事者が契
約から逃避するか、あるいは関係当事者が賃借を実行するにあたって妨げと
なりうるあらゆることをなした場合には、その当事者は200ポンドを放棄す
るものとする」という合意があるにもかかわらず被告が契約から逃避したた
め、原告は被告に200ポンドの支払いを求める、というものであった。つま
り、Ford 事件における原告は、被告が将来の義務に違反したために被った
損害の賠償を受けたのではなく、当初から契約中に定められていた違約罰金
の合意に従って違約罰金の支払いを受けたに過ぎないといえるのである。こ
れは、従前の条件をめぐる判例法理から自然に導かれる帰結であり、その意
味で Ford 事件は当時すでに確立されていた法理を踏襲したに過ぎない。し
たがって Ford 事件を履行期前契約違反の法理を承認した判決として評価す
ることは誤りだというのである
（57）
。
　このように、Ford 事件が、将来の義務に対する違反に基づく履行期前の
救済を承認したものなのか、それとも現在の義務に対する違反に基づく金銭
債権の支払いを命じたものなのかという点については、なお不明瞭な部分が
残されていた。このような曖昧さは、掲載された判例集によって判旨のニュ
アンスが異なるという事実を考え伴せると、当時の裁判官や判例報告者らが
上記の点について必ずしも自覚的ではなかったことに起因するといえよう。
いずれにしても、このような判例の曖昧さが、自招的履行不能の法理をめぐ
る混乱を深める要因の一つであった。混乱ぶりを示す例として、Lovelock v. 
Franklyn 事件がある。
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　　Lovelock v. Franklyn 事件
【事案】　原告は、1838年 7 月13日から 7 年間の間に被告に対して140ポ
ンドを支払うことによって、被告がある土地および家屋敷に対して有す
る全権益を買い受けるとの契約を締結した。然るに被告は、上記 7 年の
期間が満了する以前に、第三者にこれらの権益を譲渡してしまった。そ
こで原告は、損害賠償を求めて1840年に訴訟を提起した。これに対して
被告は、①原告は、自身が履行を提供したこと、あるいは少なくとも履
行を提供する用意があることを主張しなければならないところ、これを
主張していない。②被告は履行期までに履行能力を回復するかもしれ
ず、したがって上記 7 年の期間が満了する以前の時点において契約違反
を犯すことはない、などと主張して争った。
【判旨】　Denman 首席裁判官は次のように述べて、被告の主張を退け
た。「原告は被告に対して次のようにいう権利を持つ。すなわち、『あな
たは自らを、あなた自身が約束したことを履行できない状況に置いてし
まった。あなたは約束したはずである。 7 年間は〈約束の履行に向け
て〉備えると。そしてその期間の間は、私はいつでもあなたに代金を支
払い、〈本件土地および家屋敷にかかる利益を〉譲渡するように求める
ことができ、またあなたが準備をしていることを期待することができた
はずである。然るに、今私があなたに代金を支払ったとしても、あなた
は準備ができていないであろう』と。これぞ契約違反である。……一方
当事者が、所定の将来の日にちにおいて売却するとか賃貸するとかいっ
た合意をする場合、その者は、その日までの時間を、契約を履行するた
めの術を得るために自由に用いることができる。しかし本件では、被告
は、自分自身が履行すると合意したことを履行することを、自らの力の
及ばないものとしてしまった。それはすなわち、被告が〈合意の履行
を〉求められうる間はいつでも〈本件土地および家屋敷にかかる利益
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を〉譲り渡すということである。……ある行為が将来の特定の時点にお
いてなされるべき場合には、それまでの間に履行を妨げうるかもしれな
い何事かによっては契約は破棄されえない。……被告のために提示され
た事案の全てにおいて、当事者は履行期が到来する前に自身〈の履行能
力を〉を回復させる術を有していた。本件では、被告は、〈合意の履行
を〉求められるかもしれず、かつ〈合意の履行に向けて〉備えているべ
きであるまさにその時点において、自ら不可能となったのである
（58）
」。
　本件における Denman 首席裁判官の判示からは、被告が犯したのは、原
告から契約の履行を求められる可能性のある 7 年間は契約の履行に向けて適
切に備えていなければならないという義務に対する現在の違反であるとされ
ていることが分かる。すなわち、本件で被告は、1838年 7 月13日から 7 年間
の間は、原告からの要求があればこれに応じて本件土地および家屋敷にかか
る利益を譲渡すべく備え続ける義務を負っているところ、第三者にこれらの
利益を譲渡することによって、その義務に対する違反を犯したとされている
のである。
　本件の判示内容で興味深いのは、 上記結論を補強するに当たって Denman
首席裁判官が依拠した理論である。Denman 首席裁判官によれば、本件の
ような事案は、将来の特定の日時が履行期として定められているような場合
とは区別される。というのも、後者のような事案においては、契約当事者は
履行期が到来するまでの時間を自由にすることができ、たとえその間に履行
能力を喪失したとしても、履行期までに自らの履行能力を回復することがで
きるためであるという。したがって、仮に履行期が到来するよりも前に一方
当事者が契約の目的物を第三者に処分してしまったとしても、このことは契
約違反を構成しない。なぜならば、この場合の一方当事者は、他方当事者か
らの要求に備え続けるべき現在的な義務を負っていないためである。
　Lovelock 事件において Denman 首席裁判官が提示したこのような理論
は、Ford 事件における Bayley 裁判官の判示内容と必ずしも整合的でな
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い
（59）
。さらには、同じく Denman 首席裁判官が、Lovelock 事件の三日前に示
した Short 事件の判示内容とも容易には一貫しない。Short 事件において
Denman 首席裁判官は、当事者の意思から「お互いに独身でいるべき義務」
を導き、第三者と結婚してしまった当事者はこの現在的な義務に対して違反
したのであると論じた。他方で Lovelock 事件においては、例えば将来のあ
る日においてある物を引き渡すべき契約においては、仮に履行期前に第三者
に当該目的物を譲渡したとしても契約違反には当たらないと論じたのであ
る。しかし、後者の場合において何故に当事者の意思として当該目的物を所
持し続ける義務が導かれえないのかは、Denman 首席裁判官の判示内容の
みからは必ずしも明らかではないのである
（60）
。
　Denman 首席裁判官の判示内容に表れたこのような不明瞭性は、自招的
履行不能の法理の理論的基盤を現在の義務に対する違反として把握する場合
であっても、そのような義務をいかなる根拠によって導きうるのかについて
必ずしも明確な基準が想定されていなかったことを示しているといえよう。
　第四項　小括と自招的履行不能の法理の評価
　前項までにみてきたように、契約の締結後履行期前の時期において一方当
事者が自ら履行不能状態に陥った場合には、他方当事者は履行期の到来を待
つことなく直ちに訴訟を提起しうるとの自招的履行不能の法理が、英国法史
においては比較的古くから存在していた。
　この準則は、もともとは条件付捺印金銭債務証書に基づく金銭の支払請求
をめぐる判例理論に由来するものであった。そこでは、当事者の一方が自ら
履行不能状態を招来した場合には、他方当事者は直ちに金銭債務証書に基づ
いて権利を行使することができるとされていたのであった。したがって、自
招的履行不能の法理は、本来的には契約違反の問題でも損害賠償請求の問題
でもなかったのである。
　ところがこの法理は、次第にその適用範囲を契約義務違反に対する損害賠
償請求をめぐる紛争にまで拡大させた。もっとも、この拡大現象は必ずしも
108　早稲田法学会誌第66巻 2 号（2016） 日本における履行期前拒絶法理の意義について（一）（内田）　1089
自覚的になされたものではなく、そのため自招的履行不能の法理の理論的基
礎については曖昧さが付きまとうこととなった。とりわけ、自招的履行不能
の法理が、将来の義務に対する違反を理由とした履行期前の救済を是認する
ものなのか、それとも相手方が現在負っている義務を履行することが不可能
になったことに対する救済を与えたものなのかという理論的基礎に関する
部分については十分に議論されなかった。その結果、判例間、否、同一判
決についての報告間でも異なるニュアンスの判示内容が示されるなどの混
乱がもたらされることとなったのである。この点に関して、Short 事件およ
び Lovelock 事件における Denman 首席裁判官の判示内容に鑑みれば、自招
的履行不能の法理の理論的基礎が　　必ずしも明確な基準によって導かれた
ものではなかったのであるが　　現在的な義務に対する違反に求められてい
た　　換言すれば、自招的履行不能の法理は履行期前の契約違反の問題では
なく、現在の義務に対する違反の問題であると考えられていた　　とも言
える。しかし、本節においてみた Short 事件や Lovelock 事件を含む諸事案
は、後の体系書や体系書等において、将来の義務に対する違反を理由に履行
期前の訴訟提起を容認したものとして参照され
（61）
、その結果、自招的履行不能
の法理は履行期前の契約違反の問題であるとの理解が判例・学説において定
着してゆくこととなったのである。
　このように、自招的履行不能の法理の生成過程には、様々な誤解や曲解の
あったことが指摘されている
（62）
。しかし、いずれにしても、自招的履行不能の
法理が無責の当事者を無意味な履行の提供から解放し、直ちに損害賠償を求
める訴訟を提起するための強力な手段を提供していたということは確認され
るべきであろう。
　第三節　権利者が義務者の履行を妨げた場合
　第一項　前　史
　前節においてみたものの他に、一方当事者の履行期が厳密な意味において
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は到来していないにもかかわらず他方当事者が訴訟を提起しうると考えられ
ていた場面として、権利者が義務者の履行行為を妨げるような場合が挙げら
れる。ここでは例えば、義務者による義務の履行が権利者による義務の履行
のための条件となっているような場合において、権利者が義務者による義務
の履行行為を妨げたような場面が念頭に置かれている。このような場合に、
義務者は、自身の義務を履行することなく権利者に対して反対給付ないし損
害賠償を求める訴訟を提起しうるであろうか。義務者による義務の履行がな
されていない以上、権利者は自身の義務を履行する必要がないともいえそう
である。しかし、義務者の履行を自ら妨げたような権利者が、かかる事情を
自身の有利に主張しうるとしたのでは公平を失するであろう。そこで英国契
約法においては、かかる場合に義務者は自身の義務を履行することなしに権
利者に対して反対給付を請求しうるとの準則が確立されたのである。本節で
はこの準則について検討を加えるが、その前提として、まずは、英国契約法
において契約当事者が負担するそれぞれの義務の関係性がどのように考えら
れてきたのかという点について概観しておこう。
　そもそも、 初期英国契約法においては、 当事者が特に明示的に契約 covenant
に定めない限り、当事者双方が負担する義務は、原則として相互に独立
（63）
した
ものとみなされていた
（64）
。双方の負担する義務が独立のものであるとすると、
一方の当事者がその義務を履行しない場合であっても、そのこととは無関係
に他方当事者は自身の義務を履行することを求められることとなる。
　17世紀頃から、このような原則に修正が加えられるようになる。18世紀に
入ると、たとえ当事者が明示的に合意していない場合であっても、それぞれ
の負担する義務を相互に従属的なものとする黙示の合意が認められうること
が判例によって承認された
（65）
。これによって、当事者が負担する義務は、別段
の合意が明示的になされない限り相互に独立のものであるとする原則は、そ
の原則としての地位を大きく揺るがされることとなった。
　ところが、当事者双方の負担する義務がそれぞれに従属的なものであると
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されると、一方当事者が他方当事者に対して義務の履行を求めるか、あるい
は義務違反の責任を追及するには、一方当事者の側で、自身の負担する義務
を履行したことを主張・立証しなければならないこととなる。何となれば、
当事者双方が負担する義務がそれぞれに従属的なものであるということは、
それぞれの義務が互いに互いを条件視し合っているということであり、すな
わち一方の義務の履行が他方の義務の履行のための条件となるということだ
からである。換言すれば、双方の義務が従属的であるということは、一方の
義務が履行されるまでは他方の義務も履行されえないということを意味する
のである。
　しかし、この要件を厳格に貫くと、例えば他方当事者の側で一方当事者か
らの義務履行を妨げたような場合でも、一方当事者は、他方当事者に対して
義務の履行を求め、あるいは義務違反の責任を追及することができないとい
うことになってしまいかねない。この場合でも一方当事者が自身の負担する
義務を履行していないことに変わりはなく、したがって他方当事者が負担す
る義務は未だ履行期にないといえそうだからである。
　このような解決が当事者間の公平に反することは明らかである。そこで、
判例において上記の結果を回避すべく努力がなされることとなったのである。
　第二項　判例の展開
　契約当事者双方の負担している義務が相互に従属的なものであるとされる
場合であっても、他方当事者が一方当事者による義務の履行を妨げたような
場合には、この一方当事者は、自らの義務を実際に履行せずとも、履行する
ための用意と意思があったことを主張することによって、他方当事者に対し
て義務の履行ないし義務違反責任を追及しうるという準則　　以下では便宜
のため、仮に履行妨害の法理と呼ぶ　　が、16世紀から17世紀中頃には確立
していた
（66）
。もっとも、この準則の適用にあたっては、裁判所は伝統的に慎重
な態度をとってきた。そのことを窺わせる判例として、以下のものがある。
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　　Barker and Fletwel 事件
（67）
【事案】　原告は、ある者に対して土地の定期不動産賃借権を設定し
た。これに際しては、賃借人が賃料を支払わない場合には原告が当該土
地の占有を回復・再立入り re-entry すること、および賃借人は賃借期
間の最初の十年以内に土地上に家を建てることという約定 covenant が
取り交わされた。その後賃借人は、自身の賃借権を被告に譲渡した。原
告は、被告が家を建てるとの約定に違反したとして訴えを提起した。こ
れに対して被告は、 原告が賃借期間の九年目に当該土地の占有を回復し
たために、 被告は家を建築することができなかった旨を主張して争った。
【判旨】　判決内容不明。ただし、裁判所は次のような意見を示した。
すなわち、裁判所助言者 amicus curiae の Cook によれば、被告のいう
ような抗弁を主張するためには「力ずくで抵抗された」ことを証明しな
ければなない。また Gaudy 裁判官によれば、賃貸人が賃借人に対して
家を建てることを認めなかったであろうことを証明する必要があるとい
う。
　　Blandford v. Andrews 事件
（68）
【事案】　原告は被告に対して、80ポンドの金銭債務の支払いを求めて
訴訟を提起した。この金銭債務は、被告が原告とある女性との間の結婚
を取り持つとの条件に服していたところ、原告は、被告が原告と女性と
の結婚を取り持たなかったとして訴えを提起したのである。これに対し
て被告は、次のように主張して争った。すなわち、原告は、女性のもと
を訪れた際に、女性のことを売春婦呼ばわりした上、もし結婚したなら
ば女性を柱に縛り付ける、などの侮辱的な言葉をかけた。このために被
告は、原告と女性との結婚を取り持つことができなかったのだ、と。
【判旨】　裁判所は、次のように述べて原告勝訴の判決を下した。すな
わち、被告が自身の責任を免れるためには、自身の側に義務違反のない
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ことを示さなくてはならないところ、被告は、原告と女性との間の結婚
を取り持つために努力を尽くしたことを示していない。原告からの侮辱
的な言葉にもかかわらず、原告と女性が結婚する可能性はある。そうで
あるならば、これらの侮辱的な言葉は、被告の義務履行に対する妨げと
はならない、と。
　　Morris v. Lutterel 事件
（69）
【事案】　事案の詳細は不明であるが、原告から被告に対して金銭債務
証書に基づく訴訟が提起されたのに対して、被告が次のように主張して
争ったという事案である。すなわち、被告によれば、被告が原告に対し
て負担する義務は、被告が第三者らに対して100ポンドを支払うことに
条件付けられていた　　すなわち、被告が第三者らに100ポンドを支払
えば、被告の原告に対する義務は生じないとされていた　　ところ、被
告が定められた場所、時刻に100ポンドを持参することを、原告が、何
者かとの謀議の上、被告を投獄し妨害したため、結局被告は100ポンド
を支払うことができなかったというのである。
【判旨】　原告勝訴。裁判所によれば、被告の主張は単なる推測に過ぎ
ず、原告の請求を妨げるものではないとした。
　　Fraunces 事件
（70）
【事案】　原告が被告に対して家畜に対する動産占有回復訴訟 replevin
を提起したところ、被告は次のように主張して争った。すなわち、原告
は、被告の父親Ｒに土地の遺贈を受けた被告の兄Ｊから当該土地に対す
る賃借権の設定を受けて家畜を飼っていたというが、Ｊの当該土地に対
する権利はすでに消滅していた。というのも、ＲからＪに対しては、当
該土地の他にも家屋敷など複数の財産が遺贈されたところ、Ｒの遺言に
よれば、Ｊがその他の兄弟による家屋敷の利用を妨げ、あるいはＲの遺
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言執行者による家屋敷への立ち入りを妨げ、その他遺言に示されたＲの
意思に背くような行為をした場合には、Ｊは自身の権利を失う旨の条項
が定められていた。然るにＪは、遺言執行者の当該家屋敷への立ち入り
を拒否した。したがってＪは、当該土地およびその他のＲから遺贈され
た財産に対する権利を喪失していたのであって、Ｊから当該土地を賃借
した原告も当該土地を利用する権利を正当化されない、と。
【判旨】　原告勝訴。被告の抗弁に対しては、次のような判断が下され
た。すなわち、「口頭での拒否は条件の違反ではなく、何らかの行為が
なされる必要がある。例えば、遺言執行者から要請されたにもかかわら
ず、遺言執行者らに対して扉を閉ざし、あるいは手を上げ、抵抗した
（71）
」
などの行為である、と。
　　Lancashire v. Kellingworth 事件
（72）
【事案】　原告がある会社の株式1000ポンド分を被告の遺言者 testator
に対して譲渡し、これに対して遺言者の側が2000ポンドを支払うとの合
意がなされた。この合意に基づき、原告は、定められた日時と場所にお
いて、遺言者に株式を譲渡すべく待機したが、遺言者は現れなかった。
そこで原告は、被告に対して2000ポンドの支払いを求めて訴訟を提起し
た。
【判旨】　裁判所は次のように述べて、原告の訴えを退けた。すなわ
ち、原告は、履行の提供をしたことを示せば、実際に履行をせずとも
2000ポンドを受け取る資格を得る。しかし、本件においては、原告は履
行の提供をしたとはいえない。ある者があることを為すことを合意した
場合、その者は、それを為すために最大限努力しなければならない。そ
して、約束したことが為されない場合には、なぜ為されなかったのかを
示さなければならない。本件の原告は、遺言者が受領を拒絶したこと、
および法によって定められる場所と時間の最後の瞬間まで遺言者が現れ
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なかったことを示さなければならない。ある者が訴訟を起こすために
は、あるいは責任を免れるためには、その者は自身の側でできることを
全てしなければならないというのが法である、と。
　以上にみた諸判例からは、裁判所が履行妨害の法理に対して16世紀以来示
してきた二つの傾向が窺われる。すなわち、第一に、他方当事者による履行
行為の妨害があったというためには、単なる言語上のものでは足りず、何ら
かの実力を伴う妨害行為があったことが必要であるとされる傾向があった。
そして第二に、義務者が自身の義務を実際に履行することなく、履行の提供
のみで訴訟を提起するためには、権利者からの妨害にもかかわらず、自身の
側でできることを全てなす必要があるとされる傾向があった。つまり、履行
妨害の法理が適用されるためには、権利者による妨害行為および義務者によ
る履行の提供の双方に相当高度のものが求められていたといえる。
　ところが、18世紀に入ると、履行妨害の法理にかかっていた上記の制限
が、次第に緩和され始める。そのことを如実に示す判例として、Jones v. 
Barkley 事件
（73）
がある。
　　Jones v. Barkley 事件
【事案】　原被告間で、原告が第三者Ｌに対して有している権利をこの
Ｌに譲渡し、またＬに対して有しているあらゆる請求権を放棄したなら
ば、被告が原告に金銭を支払う旨の約束が取り交わされた。この約束に
基づき、原告は、Ｌに対する権利の譲渡および請求権放棄に必要な書類
の草案を作成し、被告の承認を求めた。然るに被告は、この草案を読む
ことを拒否し、金銭の支払いも拒んだ。そこで原告が、金銭の支払いを
求めて訴訟を提起したところ、被告は、原告は未だＬに対する権利を譲
渡しておらず、またＬに対して有する請求権を放棄することもしていな
いなどと主張して争った。これに対して原告側弁護人は次のように述べ
て、訴状に示された原告の主張は、原告による義務履行の主張にも等し
116　早稲田法学会誌第66巻 2 号（2016） 日本における履行期前拒絶法理の意義について（一）（内田）　1167
いものであるとした。すなわち、「ある者が、ある先行行為をなすこと
によって金銭債務ないし義務に対する権利を取得する場合には、その者
は、相手方がその先行行為をなすことを許可しなかったならば、その提
供をなすことによって、あたかもそれが実際になされたかのように権利
を得るのである。そして、仮に、相手方の行為のせいで提供が不完全な
ものとなった場合には、そのような不完全な提供でも十分である。何と
なれば、ある物事がなされることを妨げた者は、自身で引き起こした不
履行を自身の有利に援用すべきでないというのが一般原則だからであ
る
（74）
」と。
【判旨】　原告勝訴。Mansfield 首席裁判官は次のように述べて、原告
の訴えを認容した。すなわち、「当事者は、〈履行のための〉用意があっ
たことを示さなければならない。しかし、他方当事者が自身の側の義務
を履行しないとの意図の下で妨害を行う場合には、さらに〈履行行為
を〉進め、無駄な行為をする必要はない
（75）
」と。
　Jones 事件において下された Mansfield 首席裁判官の判断は、履行妨害の
法理に商業的な有用性を与えたものであると評価される
（76）
。先にも述べたよう
に、履行妨害の法理には、①相手方による妨害行為の認定、および②自身の
側でなすべきことをなしたことの認定を厳格にすることによって制限が設け
られていた。ところが、Jones 事件判決では、これら二つの制限が大幅に緩
和されていることが窺われる。まず①の制限についていえば、従来は、履行
妨害の法理が適用されるためには単なる言語上の妨害では足りず、何らか
の実力を伴う妨害行為が必要であるとされていた。ところが、Jones 事件で
は、被告はなんら実力を伴う妨害行為をしていない　　原告から示された文
書の草案を読むことを拒んだに過ぎない　　にもかかわらず、履行妨害の法
理が適用されているのである。次に②の制限についていえば、従来は、仮に
他方当事者が一方当事者による履行行為を妨害したとしても、この一方当事
者の側でなすべきことをすべてなさなければ、履行妨害の法理は適用されな
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いとされてきた。ところが、Jones 事件では、原告が自身の側でなすべきこ
とを全てなしたとは評価できない可能性があるにもかかわらず、履行妨害
の法理が適用されているのである。すなわち、Jones 事件においては、原告
は、被告に、自身の履行行為に必要な文書の草案を提示したに過ぎない。原
告は、自身が望むならば　　文書草案に対する被告の承認の有無にかかわら
ず　　第三者Ｌに対して権利を譲渡することも、また請求権を放棄すること
も可能であったはずである
（77）
。それにもかかわらず、原告はこれらをなしてい
ないのであるから、従来の判例の傾向からいえば、自身の側でなすべきこと
を全てなしたとは評価できないと判断される可能性も十分にあった
（78）
のであ
る。
　このように、16世紀以来英国契約法において妥当してきた履行妨害の法
理は、Jones 事件判決でもってその射程を広げ、Hochster 事件判決が下
された当時も確立した法であり続けていたのである。そのことを示す判例
と し て、Cort v. The Ambergate, Nottingham and Boston and Eastern 
Junction Railway Company 事件
（79）
を挙げることができる。
Cort v. The Ambergate, Nottingham and Boston and Eastern 
Junction Railway Company 事件
【事案】　原被告間で次のような契約が締結された。すなわち、原告が
被告のために鉄道用の特殊な鉄製の椅子を3900トンほど製造し給付し、
これに対して被告は代金を支払うといった契約である。この契約に基づ
いて、契約で定められた量の約半分の椅子が被告に給付され、代金も支
払われた。然るに被告は、原告に対して、もはやこれ以上の椅子を必要
としておらず、仮に原告が椅子を製造したとしても受領するつもりはな
く、代金も支払わない旨を告げた。被告からのこの通知を受け、原告
は、椅子の製造を中止した上で、被告に対して損害賠償を求めて訴えを
提起した。原告からの訴えに対して、被告は次のように主張して争っ
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た。すなわち、原告が訴えを提起するためには、原告の側で契約に従っ
た履行を完了したことを証明する必要があるところ、原告は残部の椅子
を製造・給付していない。仮に被告が原告による履行を妨げたような場
合には、原告は自身の負担する義務を履行することなく訴えを提起する
こともできるが、被告による妨害があったといえるためには、単なる言
葉によるものでは不十分であり、何らかの実力行為を伴う必要がある、
と。
【判旨】　Campbell 首席裁判官は以下のように論じて、原告の主張を
支持した。まず、Campbell 首席裁判官によって被告の主張は次のよう
に要約された。すなわち、「原告は残部の椅子を製造せず、提供しなか
ったのであるから、契約を履行する準備と意思があったとはいえない。
したがって被告は契約違反の責任を負わない。被告からの通知　　これ
は実際には、被告が契約に違反し、以降の契約を放棄したことの表明に
当たるのであるが　　を受けたならば、原告は、何らかの救済を望むの
であれば、鉄道用の椅子に適合する特殊な種類の鉄を予定量購入し、
全部の椅子を型どおりに製造し、社名を刻印し、給付地に運搬した上
で、被告　　財政上の理由から、椅子が設置される予定であった鉄道の
完成を放棄し、これ以上の椅子が製造されないことを望み、〈仮に製造
されたとしても〉これ以上は受領せず代金も支払わない旨を事実上表
明しているのであるが　　に提供しなければならない
（80）
」と。その上で
Campbell 首席裁判官は、「仮に〈給付の〉一部を受領して、残部につ
いては代金を支払うことが出来ず、〈そのために残部を〉受領しないこ
とを決したのであれば、材料や労働力を無駄にすることによって被告の
利益になることはなにもない。これは、被告に対して認められるかもし
れない損害賠償額を増やしうるのみである
（81）
」と断じた。
　次いで Campbell 首席裁判官は、被告が原告の義務履行を妨害したと
いえるためには、物理的な妨害行為がなければならないとする被告の主
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張について、次のように論じた。すなわち、「全てが証明されなければ
ならないとしても、被告が原告による残部の椅子の供給を妨害・放免
し、また更なる契約の遂行を妨害・放免したことを示す証拠はあるよう
に思われる。『妨害』とは、ここでは物理的な力による妨害でなければ
ならないと主張される。そして、裁判所からの質問に答える形で、私た
ちは次のように主張されたのであった。すなわち、仮に買主が、物を提
供すべき者に対する手紙の中で『それらを持って家に来たなら、脳みそ
を吹き飛ばしてやる』と書いたとしても、これは物の給付に対する妨害
には当たらないのである、と。しかし、契約を達成させないことを望ま
れることによって、契約の達成が妨げられていると合理的にいえないだ
ろうか？ある行為がなされることに対する妨害の手段としては、物理的
な力か残酷な暴力の外にはないのであろうか？
（82）
」と。
　思うに、Cort 事件は二つの意味で重要かつ興味深い事案である。第一に、
先にも述べたように、本件では Jones 事件判決によって緩和された履行妨
害の法理が用いられているという点が重要である。すなわち、原告が自身の
義務を履行することなく訴えを提起するためには、被告による物理的な妨害
行為があったことが証明されなければならないとする被告の主張に対して、
Campbell 首席裁判官は、物理的な行為でなくとも義務履行に対する妨害と
なりうること、さらにいえば権利者による受領拒絶が履行妨害になりうるこ
とを確認したのであった。
　第二の点は、本件を担当した裁判官に関する。すなわち、本件を担当
したのは、誰あろう、この二年後に Hochster 事件を担当することとなる
Campbell 首席裁判官その人なのである。つまり本判決は、Hochster 事件
を担当した裁判官が履行妨害の法理について認識していたという事実を示唆
するものでもあるのである。
　第三項　履行妨害の法理の副作用
　以上のような過程を経て、履行妨害の法理は英国契約法において確立され
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ていった。しかし、この準則に問題がなかったというわけではない。次に掲
げる判例から、履行妨害の法理の持つ問題点を垣間見ることができる。
　　Smith v. Wilson 事件
（83）
【事案】　原被告間で、次のような内容の傭船契約が締結された。すな
わち、原告は、英国のポーツマスにおいて、自身の所有する船舶に被告
の貨物を積み込み、これをモンテビデオへ運搬する。その途中、被告の
要請に基づいてアフリカに寄港する。モンテビデオに到着後、運搬して
きた貨物を降ろし、代わりに新たな被告の貨物を積み込み、再び英国へ
帰る。英国のどこの港へ帰港するかについては、被告が指示する。英国
へ帰港後、被告は原告に対して、一ヶ月当たり670ポンドの傭船料及び
その他の経費等を支払う、という契約である。原告は、上記契約に基づ
き、船をポーツマスから出航させ、アフリカへと寄港したが、その際
に、何者かによって船舶を強制的に取り上げられた。その後、その何者
かによって船舶はロンドンへと送り返されたが、原告の下に返還される
までに多くの時間を要した。その後原告は、船舶を修繕し、被告との傭
船契約を履行すべく改めて被告に指示を仰いだ。然るに被告は、原告に
対して指示を与えることをせず、かえって契約の解消を主張した。そこ
で原告は、傭船料その他の支払いを求めて訴訟を提起した。
【判旨】　Ellenborough 首席裁判官は、大要以下のように述べて原告
の訴えを退けた。すなわち、原告は、被告が傭船料等を支払わないこと
をもって契約違反であると主張しているが、本件傭船契約によれば、被
告が負担すべき傭船料等は原告の船が英国に帰港して初めて支払われる
ものとされており、したがって原告の船が英国に帰港することが被告の
傭船料等支払義務の停止条件である。この点について、Jones 事件判決
等の先例によれば、原告が、傭船契約を履行するために船を修繕し被告
の指示を仰いだこと、それにもかかわらず被告が指示を与えなかったこ
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とを主張・立証すれば、原告は、あたかも船が英国に帰港したかのよう
に傭船料等を請求することができるようにも思われる。しかし、この理
は本件には妥当しない。Jones 事件判決等において示されたのは、先行
行為をなすことによって権利を得る者が、その先行行為を提供している
にもかかわらず、相手方がそれを妨害するなどした場合には、この者は
先行行為が実際に完全になされたのと同様の権利を得るという準則であ
るところ、本件の場合には、仮に原告が自身の側でできることを全てな
したとしても、それは先行行為をなしたことと同視されうるものではな
く、せいぜい先行行為の実現に向けて努力したことにしかならない。本
件の場合、被告による傭船料等の支払いついては、船が英国に帰港する
ことが停止条件となっているところ、船の帰港は、神の御業によって、
あるいはその他の海難事故等によって挫折する可能性がある。この意味
で、本件は、先行行為をなすことによって直ちに反対給付に対する権利
も発生する Jones 事件等とは区別される、と。
　Ellenborough 首席裁判官は、要するに、原告がなすべきことをなしたと
ころで　　より厳密には、被告の妨害行為によって、原告が先行行為をなし
たものと同視されるとしても　　、なお船が実際に英国に帰港することがで
きるかどうかは確定しない　　この点で、なすべきことをなしていたことを
証明すれば先行行為がなされたものとして扱われ、その結果直ちに反対義務
も発生する Jones 事件等とは事案を異にする　　のであり、したがって船
の帰港にかからしめられている被告の傭船料等支払義務の発生も確定しない
との理論によっているようである。ここでは、履行妨害の法理が適用される
のは、原告の負担する先行行為がいかなる性質のものでなければならないか
という、いわば要件面からの分析がなされているといえる。
　このような Ellenborough 首席裁判官の分析に対しては、次のような批判
が加えられている。すなわち、被告による指示の拒否はそれ自体として契約
違反を構成しうるのであって、そのような状況で、訴訟を提起するに当たっ
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て原告にさらに履行を続けることを要求することは無意味である。そしてこ
の意味では、本件も Jones 事件と異なるところはないはずである、と
（84）
。
　批判説によれば、Smith 事件は、履行妨害の法理の要件面ではなく、効
果面について問題を提起しているという。すなわち、履行妨害の法理が適用
されるとして、その場合に先履行義務者は、相手方に対してただ損害賠償請
求をなしうるに過ぎないのか、それとも反対給付を請求する権利を取得する
のかという点が、必ずしも明確ではないというのである。仮に後者のように
理解すると、先履行義務者は、自身の義務を実際には履行しないまま反対
給付を得ることとなり、かえって当事者間の公平を逸する可能性がある。
Smith 事件において原告が求めたのは、まさにこのような請求であったと
いえる
（85）
。
　このような履行妨害の法理の不明確性ないし不公平性が明確に意識された
のは、次の Laird v. Pim 事件
（86）
においてであった。
　　Laird v. Pim 事件
【事案】　原告は被告との間で、原告の土地を被告に譲渡し、これに対
して被告が代金を支払うとの契約を締結した。原告は、上記契約に従っ
て、契約の締結後直ちに被告に対して土地を引き渡し、占有を得させ
た。その後原告は、被告に本件土地に関する権限等を譲渡するために、
必要となる証書の草案を提示するなど、自身の側においてできることを
なして、契約の履行に務めた。然るに被告は、原告との契約を顧みず、
代金の支払いも拒んだ。そこで原告は、売買代金の支払いを求めて　　
引受け訴訟 assumpsit によって　　訴えを提起した。これに対して被
告は、原告は未だ本件土地を被告に譲渡していないなどと主張して争っ
た。本件の争点は、第一に、本件のような事案において、原告は売買代
金を請求することができるのか、それとも損害賠償を請求し得るにとど
まるのか。第二に、原告は損害賠償を請求し得るのみであるとした場
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合、本件において原告が請求し得る損害賠償額はいかにして算定される
べきか、という二点であった。
【判旨】　第一の争点について、Parke 裁判官は次のように述べて、原
告は売買代金ではなく損害賠償を請求し得るのみであるとした予審裁判
所 trial court の判断を支持した。すなわち、「原告が土地とその対価を
同時に持つことができないのは、明らかである。一方当事者は、物品
chattel の対価を完全に回復することはできない。ただし、財産権が被
告に移転したことを示す状況、すなわち動産が売却され給付されたとい
うような状況があれば別である。そのような場合には、それらの動産は
絶対的に手放され、再び売却されることがないのである
（87）
」と。
　次いで Parke 裁判官は、第二の争点について、Jones 事件判決によ
りつつ次のように述べた。すなわち、「本件請求原因において主張され
ている事実によれば、原告は実質的には、金銭を回復するという目的に
ついて、あたかも自身の側で約束したこと全てをなしたのと同様の状況
にある。これは、原告が全売買代金を回復するであろうということでは
ない。しかし、原告は、売買代金の不払いに対する損害賠償の回復とい
う目的について、あたかも全てをなしたのと同様の状況にあるのであ
る。……したがって、Jones 事件判決によれば、原告は、あたかも合意
のうち自身の側の全てを履行したのと同様の状況、すなわち、あたかも
譲渡を完遂したかのような状況にあるのである
（88）
」と。
　Parke 裁判官の判示内容には、履行妨害の法理が有していた理論的な脆
さが露呈している。まず Parke 裁判官は、第一の争点について、原告は売
買代金を回復することができないとする。なぜならば、土地についての権限
を保持したままその対価をも獲得することは、価値の二重取りになるからで
ある。しかし他方で、第二の争点については、原告はあたかも土地の譲渡を
完遂したかのように損害賠償を請求することができる旨判示する。ここに、
論理的な矛盾が顔を出している。原告が土地の譲渡を完遂したものとして扱
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われるというのであれば、原告は売買代金を請求し得るはずである。あるい
は少なくとも、売買代金と同等額の損害賠償を請求し得ることとなる。しか
し、原告が売買代金を回復し得るとすれば、それは原告に価値の二重取りを
許容することとなり、当事者間の公平を逸しかねない。このようなジレンマ
の中で下されたのが、Laird 事件判決なのであった。Parke 裁判官の判示に
は、履行妨害の法理が内包するこのジレンマを回避し中庸を得ようとした努
力の痕跡が滲んでいる。もっとも、結果的に、その判示内容はそれ自体とし
て矛盾を孕んだものとなってしまった。
　第四項　履行妨害の法理の評価　　擬制的役務提供法理の派生
　前項にみたように、履行妨害の法理は理論的な脆さを抱えていた。
　Jones 事件判決によって、当初は厳格であった履行妨害の法理の要件は大
幅に緩和された。これにより、他方の当事者が単に口頭で履行の受領を拒絶
したような場合であっても、一方当事者は自身の履行を妨害されたものとし
て扱うことができるようになった。その結果、当該一方当事者は、自身の義
務を履行せずとも直ちに訴訟を提起しうることとなった。この理論は、当該
一方当事者を無駄な履行行為から解放することができるという意味で、一見
理にかなっているようにも思われる。しかしこの理論は、その副作用とし
て、一方の当事者に二重取りを許容しかねないという側面をも有していた。
一方当事者が、自身の義務を履行しないままその対価を得るとしたら、それ
はかえって当事者間の公平を逸しかねない。
　履行妨害の法理が内包するこの副作用は、判例においても意識されてい
た。Smith 事件判決は　　必ずしも自覚的にというわけではなかったであ
ろうが　　この副作用を回避しようとしたものであったとも評価しうる。ま
た、Laird 事件判決においては、この副作用に対する警戒が明確に表明され
ていた。もっとも、Laird 事件判決における Parke 裁判官の判示内容は、
それ自体矛盾を孕んだものであった。
　義務の履行を妨害された当事者は、履行妨害の法理が適用される結果とし
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て反対給付を請求することができるのか、それとも損害賠償を請求しうるに
とどまるのかという点は、その後も明確な解決を与えられることはなかっ
た。一般的には、一方当事者による二重取りを回避しようとする傾向が大勢
であったといえるが、他方で、履行妨害の法理の副作用が積極的に用いられ
た例も存在した。そのような事例として Gandell v. Pontigny 事件
（89）
を挙げる
ことができる。
　　Gandell v. Pontigny 事件
【事案】　原告は被告に雇われた事務員であった。報酬は、四半期毎に
50ポンド、年間で200ポンド支払われるはずであった。然るに被告は、
原告を四半期の途中で正当な理由なく解雇した。その際に被告は、四半
期のさらに半期分の報酬として、原告に対して25ポンドを支払った。そ
の後原告は、四半期分の報酬の残額の支払いを求めて訴えを　　債務負
担支払引受訴訟 indebitatus assumpsit によって　　提起した。これに
対して被告は、原告が実際に労働していない部分についての報酬は支払
う必要はないと主張して争った。
【判旨】　Ellenborough 裁判官は、次のように述べて原告の訴えを支
持した。すなわち、「原告が十分な理由なく職を解かれたならば、私は
本件訴訟は維持し得るものであると考える。四半期のうち部分的に従事
し、残りの部分について従事する意思を持ち続けることにより、原告
は、法の熟慮するところによれば、全体的に従事したものとみなされう
るのである
（90）
」と。
　Gandell 事件では、原告は被告によって故なく解雇されており、そのため
に、定められた雇用期間の全部について仕事に従事することができなかっ
た。この場合に、原告は実際には従事していない期間の分の報酬を請求する
権利を有するか否かが争点であった。
　この点について、Ellenborough 裁判官は、原告は実際には仕事に従事
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していなかったとしても、従事する意思を有していた場合には従事した
ものとしてみなされる旨を説いた。ここから、いわゆる擬制的役務提供
constructive service の法理が生まれることとなった。
　擬制的役務提供法理によれば、故なく不当に解雇された被用者に、実際に
は仕事に従事していないにもかかわらず、その分の報酬を受け取る権利が認
められる。その意味で、擬制的役務提供法理は、先に述べた履行妨害の法理
の副作用を積極的に用いたものであるといえよう。
　このような擬制的役務提供法理に基づく解決は、一見すると、不当に解雇
された被用者の保護に資するようにも思われる。しかし、仕事に従事しない
ままに報酬を受けるという結論の正当性に対してはその後も疑義が呈され
た。
　　Archard v. Hornor 事件
（91）
【事案】　原告は一年の雇用期間の定めで被告の使用人となり、被告は
原告に報酬を支払うことを約した。然るに被告は、一年の雇用期間が満
了する前に　　実稼働期間は約二ヶ月であった　　原告を不当に解雇し
た。そこで原告は、すでに従事した分の報酬を含めた四半期分の報酬を
求めて訴訟を　　引受訴訟 assumpsit によって　　提起した。
【判旨】　Tenterden 首席裁判官は、原告の選択した訴訟方式によって
は実際に従事した期間に対する報酬以上は回復できないとした。
　Tenterden 首席裁判官によれば、雇用期間の中途で不当に解雇された場合
であっても、被用者は実際に従事した分に対応する報酬しか　　少なくとも
引受訴訟によっては　　請求しえないこととなる。
　もっとも、その判示は僅か一文に過ぎず、結論のみを述べたとの印象を受
ける。しかも Tenterden 首席裁判官は、Gandell 事件判決に対しては何ら
の言及もしていない。そのため、Gandell 事件と Archard 事件との関係性
は判然としない。
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　しかし、それにもかかわらず、後の事件においては、両事件における判示
内容は鋭く対立するものとして認識され、かつ後者における Tenterden 首
席裁判官の判示内容の方が望ましいと受け止められたようである
（92）
。
　このような傾向の背後には、仮に擬制的役務提供法理が認められたとする
と法が怠惰を許容することになりはしないか、との考慮があったとの指摘が
ある
（93）
。というのはこうである。不当に解雇された被用者が、使用者に対し
て、実際には提供していない役務に対する報酬の支払いを求めるためには、
被用者はその役務を提供する意思と用意があったことを立証しなければなら
ない。ところが、例えば不当に解雇された当事者が解雇された後に他の使用
者と新たな雇用契約を結ぶなどした場合には、元の使用者に対する関係では
役務を提供する意思と用意があったとはいえないと評価されかねない。そう
すると、不当に解雇された被用者が報酬を請求しようと考える場合には、解
雇された後も他の使用者と雇用契約を締結するなどしない方がよいというこ
とになる。しかしこれは、解雇された後も漫然と時を過ごすことを被用者に
許容する結果となりはしないか。むしろ被用者としては、不当に解雇された
場合であっても、可能な限り速やかに他の使用者と新たな雇用契約を締結す
るなどして損害の軽減を図るべきであると考える方が合理的なのではない
か。擬制的役務提供法理を認めることは、このような合理的な解決を困難に
し、かえって被用者が怠惰でいることを助長することとなりはしないか、と
いう点が憂慮されたというのである
（94）
。
　履行妨害の法理及び擬制的役務提供法理をいかに評価すべきかは、それ自
体一つの難問であり、本稿ではこれ以上立ち入ることはできない。ここで
は　　当事者間の公平を逸しかねないという副作用が指摘されてはいたもの
の　　履行妨害の法理が判例上認められ、これにより自身の履行行為を妨げ
られた者は、自身の義務を履行することなく相手方の契約責任を追及しえた
ことが確認できれば、本節の所期の目的は達せられたというべきであろう。
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（ 1 ）これに対して、債務者の明確な履行拒絶はないものの、履行期になっても履行
しない恐れが相当程度の蓋然性をもって予見されるという事態もあり得る。これは
従来、契約危殆の問題として論じられてきた。最近の研究として、陳韻希「アメリ
カ統一商事法典における保証請求制度による契約危殆の救済（一）（二・完）」民商
法雑誌150巻 3 号384頁、同150巻 4 ・ 5 号609頁がある。
（ 2 ）岡松參太郎「所謂『積極的債権侵害』ヲ論ス」法学新報16巻 1 号57頁、同 2 号
12頁、同 3 号15頁、同 4 号35頁。
（ 3 ）厳密には、伝統的通説において債務不履行に関する三分説が定着するにしたが
って履行期前拒絶の問題が忘れられていったのである。この経緯については、松井
和彦『契約の危殆化と債務不履行』（有斐閣、2013年）241-246頁が詳しい。
（ 4 ）履行期前の履行拒絶の問題を中心に扱ったものとして、例えば、金田才平「履
行期前ニ於ケル履行拒絶ト債権保全」法学協会雑誌31巻 6 号140頁、菅原眷二「債
務の履行拒絶に就いて」法学論叢 8 巻 1 号 1 頁、川添清吉「債務の履行拒絶」法曹
会雑誌10巻 2 号 1 頁、同10巻 3 号27頁、小町谷操三「商人間の売買　　履行期前の
履行拒絶の意思表示と解除」法学志林34巻 7 号64頁、勝本正晃「債務者の履行拒
絶」同『民法研究　第三巻』（巖松堂書店、1936年）111頁、末延三次「履行期前の
履行拒絶に対する損害賠償の請求　　英米法における Anticipatory Breach につ
いて　　」同『英米法の研究（上）』（東京大学出版会、1959年）86頁、長尾治助
「履行拒絶による契約の解除　　Doctrine of Anticipatory Breach の示唆　　」東
京外国語大学論集12巻55頁、田沼柾「履行拒絶について」法学新報97巻 1 ・ 2 号
285頁、同「履行拒絶に関するドイツの初期判決の検討」法学新報105巻 2 ・ 3 号55
頁、王冷然「イギリス法における履行期前の契約違反」法学69巻 3 号313頁、谷本
陽一「契約危殆責任の起点としての履行期前の履行拒絶　　英米法における履行期
前の履行拒絶の歴史的分析を通じて　　（一）（二）（三）（四・完）」早稲田大学
大学院法研論集118号47頁、同119号135頁、同120号121頁、同122号155頁、劉善華
「アメリカ契約法における履行期前の履行拒絶制度およびその法的根拠に関する考
察」一橋研究32巻 1 号15頁、石崎泰雄『契約不履行の基本構造　民法典の制定とそ
の改正への道』（成文堂、2009年）125頁以下、吉川吉樹『履行請求権と損害軽減義
務　履行期前の履行拒絶に関する考察』（東京大学出版会、2010年）、松井・前掲注
（ 3 ）221頁以下などがある。なお、履行期前の履行拒絶という問題をめぐる判例・
学説の展開過程については、奥田昌道編『新版　注釈民法（10）　債権（ 1 ）　債権
の目的・効力（ 2 ）』（有斐閣、2013年）59頁-67頁〔北川・潮見〕に簡潔にまとめ
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られている。
（ 5 ）教科書・体系書においても、履行期前の履行拒絶に対して何らかの救済を認め
るべきであるとの見解が有力に唱えられるに至っている。近時のものとしては、例
えば内田貴『民法Ⅲ』（東京大学出版会、第 3 版、2008年）127頁、潮見佳男『プラ
クティス債権総論』（信山社、第 4 版、2012年）148-149頁、中田裕康『債権総論』
（岩波書店、第三版、2013年）115-116頁などがある。
（ 6 ）法務省から第189国会に提出された「民法の一部を改正する法律案」では、現行
民法の542条を次のように改めるべきことが提案されている。すなわち、
　「542条（催告によらない解除）
　 1 項　次に掲げる場合には、債権者は、前条の催告をすることなく、直ちに契約の 
　　　解除をすることができる。
　　一　債務の全部の履行が不能であるとき。
　　二　債務者がその債務の全部の履行を拒絶する意思を明確に表示したとき。
　　三　債務の一部の履行が不能である場合又は債務者がその債務の一部の履行を拒
　　　　絶する意思を明確に表示した場合において、残存する部分のみでは契約をし
　　　　た目的を達することができないとき。
　　四　契約の性質又は当事者の意思表示により、特定の日時又は一定の期間内に履
　　　　行をしなければ契約をした目的を達することができない場合において、債務
　　　　者が履行をしないでその時期を経過したとき。
　　五　前各号に掲げる場合のほか、債務者がその債務の履行をせず、債権者が前条
　　　　の催告をしても契約をした目的を達するのに足りる履行がされる見込みがな
　　　　いことが明らかであるとき。
　 2 項　次に掲げる場合には、債権者は、前条の催告をすることなく、直ちに契約の
　　　　一部の解除をすることができる。
　　一　債務の一部の履行が不能であるとき。
　　二　債務者がその債務の一部の履行を拒絶する意思を明確に表示したとき。」
　と（引用に際して適宜項番号を振り、下線を引いた）。改正542条 1 項 2 号および 2
項 2 号が履行期前の履行拒絶に基づく契約の解除を明文化した部分である。もっと
も、右各条項が履行期前の履行拒絶に関する条文であることは、その文言からは必
ずしも明らかではない。これは、改正案検討の初期段階では「履行期前」の履行拒
絶に基づく契約解除の条文を設けることが検討されていたのだが、後に契約解除制
度を催告解除と無催告解除との二層構造として整理する際に、「履行期後」の履行
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拒絶を含めて、履行拒絶一般を無催告解除事由として規定したことによって、「履
行期前」という文言が条文から抜け落ちたためである。この辺りの事情について
は、法制審議会で要綱案の取りまとめに向けた議論がなされていた第78回会議にお
いて示された「民法（債権関係）の改正に関する要綱案のたたき台（ 3 ）」（部会資
料68A、契約の解除について、特に同資料27頁-29頁）および同会議における金関
係官の発言（第78回会議議事録10頁）から窺い知ることができる。
（ 7 ）我が国の判例動向については、吉川・前掲注（ 4 ）349頁以下、松井・前掲注
（ 3 ）227頁以下を参照。履行期前の履行拒絶に基づく救済が問題となった裁判例と
しては、戦前戦後を通じて僅かに和歌山地判大正 6 年10月29日新聞1341号18頁、大
判大正15年11月25日民集 5 巻763頁、大判昭和 6 年11月14日新聞3344号13頁、東京
地判昭和34年 6 月 5 日下民集10巻 6 号1182頁等が挙げられるのみである。
（ 8 ）Hochster v. De La Tour （1853） 2 E. & B. 680, 118 E. R. 922.
（ 9 ）M. Lobban, ‘Contractual Terms and Their Performance’ in W. Cornish et. 
al., 12 The Oxford History of the Laws of England at 497.
（10）Ibid., at 497-498.
（11）なお、1628年に出版された E. Coke の『英国法釈義』の第一巻（E. Coke, The 
First Part of the Institutes of the Laws of England. 同書は、T. Littleton の『土
地法論 Tenures』に Coke が詳細な注釈を付したものであり、一般に Coke upon 
Littleton と呼ばれる）には以下のような記述がみられる。すなわち、355条には次
のようにある。「また封の譲渡が、他の者に譲渡することないし他の者を承継する
者 in tale to another に贈り物をすることを条件としている場合などにおいて、封
土譲受人が、条件を成就させる前に、第三者に対して封の譲渡をした場合、あるい
は永年不動産賃借権 lease for life を設定した場合には、封土譲渡人ないしその法
定相続人 heirs は、その封土に立ち入ることなどができる。なぜならば、封土譲受
人は、第三者のために不動産権を設定するなどした限りにおいて、自ら条件を成就
することを不可能にしたためである」。これは、当事者の行為に基づく不能の例で
あるとされる。Coke upon Littleton, at 221a. また、357条には次のようにある。
「このような封の譲渡が、同じ条件に基いて独身の男性に対してなされた場合で、
その者が条件を成就する前に妻を迎えた場合には封土譲渡人およびその法定相続人
は、その封土に立ち入ることができる。なぜならば、封土譲受人が条件に従って不
動産権を設定し、その後死亡した場合には、その妻には寡婦産権が分与されるべき
こととなり、寡婦産請求令状によって寡婦産権を回復することが可能となる。した
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がって封土譲受人が妻を迎えることによって、その保有不動産 tenements は、当
初条件に基づいて譲渡された時の状態とは異なった状態に置かれたのである。とい
うのも、当初はそのような寡婦産権を持つ妻はおらず、法によって寡婦産権を分与
されるべきこともなかったのであるから」。これは、法による不能の例であるとさ
れる。Ibid., at 221b. Littleton の『土地法論』が出版されたのが1475年であるか
ら、少なくとも15世紀中頃には、当事者の行為ないし法に基づいて条件の成就が不
可能になる場合があること、およびその場合には他方当事者は直ちに自身の権利を
行使することができると認識されていたことが窺える。
（12）See M. Mustill, ‘Anticipatory Breach of Contract: The Common Law at 
Work’ in Butterworth Lectures 1989-90, at14-15.
（13）もっとも、Ｂが封を第三者に譲渡したからといって、直ちにＡに対する再譲
渡　　条件の成就　　が不可能になるわけではない。Ｂが期限までにＡに対して再
譲渡する可能性は未だにあるはずである。同様に、Ｂが結婚したからといって、そ
の妻に寡婦産権が生じることが確定するわけでもない　　Ｂの妻がＢよりも先に
死亡した場合、寡婦産権は生じない　　。Mustill はこの点に着目し、　　法理学
的追跡は困難であるとしつつも　　17世紀初頭には、修復可能な不能 remediable 
disablement であっても直ちに条件の喪失 forfeiture of condition を招くとの準則
が確立していたと評価するのである。Ibid., at 16. 前掲注（11）において言及した
Coke upon Littleton には、次のような記述があり、Mustill の主張を裏付けてい
る。すなわち Coke は、357条に関連にして、封土譲受人の妻が先に死亡する可能
性があるにもかかわらず、封土譲渡人は直ちにその封土に立ち入ることができると
いう。なぜならば、「一度不能となった者は常に不能である（Coke upon Littleton, 
at 221b.）」からである、と。
（14）Sir Anthony Main’s case （1595） 5 Co. Rep. 20b, 77 E. R. 80.
（15）Vynior’s case （1609） 8 Co. Rep. 81b, 77 E. R. 597.
（16）より厳密には、本件における捺印金銭債務証書は二重の条件に服していたと分
析される。すなわち、①新たな賃借権を設定し損なうことが捺印金銭債務証書に基
づく金銭債務発生の条件であるが、さらに②新たな賃借権を設定するための条件
は、原告による現在の賃借権の放棄である。本件では、被告が合意に従って新たに
賃借権を設定することを不可能にしたため、原告は②の条件を成就する必要がない
とされたのである。See M. Mustill （n 12）, at 18.
（17）本件における捺印金銭債務も、二重の条件にかからしめられていたと分析でき
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る。すなわち、本件の条件は、①仲裁人が仲裁判断を下すこと、および②仲裁人に
よって下された仲裁判断に被告が従わないことの二つであるところ、原告が②の条
件が満たされたと主張して捺印金銭債務に基づく請求をしたのに対して被告は①の
条件が成就されていないとして争ったのであるが、裁判所は、仲裁人の権限を否認
することによって被告自ら条件の成就を不可能にした場合　　より厳密には、①の
条件成就を不可能にしたことによって②の条件成就をも不可能にした場合　　に
は、捺印金銭債務に付されていた条件が外れる　　したがって原告は、直ちに捺印
金銭債務に基づく請求をなしうる　　と判断したのである。
（18）See M. Mustill （n 12）, at 19.
（19）Warburton v. Storr （1825） 4 B. & C. 103, 107 E. R. 997.
（20）M. Mustill （n 12）, at 19.
（21）Warburton v. Storr （n 19）, at 104, 998.
（22）Ibid., at 104, 998.
（23）Ibid., at 105-106, 998.
（24）Ibid., at 106, 998-999.
（25）Ibid., at 107, 999.
（26）「コモン・ローは、伝統的に婚約を婚姻と同様、契約とみた。婚約には、その約
束を破った男性は、婚約違反を理由として、彼の婚約者であった女性から訴えられ
ることがあるという法的効果が伴っていた」。フィリップ S. ジェームズ（矢頭敏也
監訳）『イギリス法（下）私法』（三省堂、1985年）301頁。
　　もっとも、 1970年法改正 （雑規定） 法 Law Reform （Miscellaneous Provisions） 
Act 1970によって、婚約違反を理由として損害賠償を請求することは禁止された。
同法1条によれば、「二人の間の婚姻の合意は、イングランド及びウェールズの法の
下では法的権利を生じさせる契約としての効力を持たないものとし、そのような合
意の違反を理由とする訴訟は、この合意に適用される法がなんであろうとも、イン
グランド及びウェールズの法においては提起することができないものとする」とさ
れている。
（27）Harrison v. Cage （1698） 1 Lord Raym 386, 91 E. R. 1156.
（28）P. Mitchell, ‘Hochster v. De La Tour （1853）’ in C. Mitchell and P. Mitchell 
ed., Landmark Cases in the Law of Contract 135, at 136.
（29）Short v. Stone （1846） 8 Q. B. 358, 115 E. R. 911.
（30）Caines v. Smith （1847） 15 M. & W. 188, 153 E. R. 816.
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（31）P. Mitchell （n 28）, at 136.
（32）Short v. Stone （n 29）, at 369, 915.
（33）Ibid., at 369-370, 915.
（34）Ibid., at 370, 915.
（35）Caines v. Smith （n 30）, at 190, 817.
（36）Ibid., at 190, 817.
（37）P. Mitchell （n 28）, at 136.
（38）Mitchell によれば、Denman 首席裁判官の判旨第二点の分析の真意は、当事者
の意思に効力を与えるという点にではなく、むしろ原告を無意味な履行から解放す
るという点に見出される。このような、無駄で無意味な履行を避けるという配慮
は、後の Hochster 事件を含む他の事件においても見い出されるところであるとい
う。Ibid., at 137.
（39）Ibid., at 137.
（40）Ibid., at 138.
（41）Bowdell v. Parsons （1808） 10 East 358, 103 E. R. 811.
（42）Amory v. Brodrick （1822） 5 B. & Ald. 712, 106 E. R. 1351.
（43）Ford v. Tiley （1827） 6 B. & C. 325, 108 E. R. 472.
（44）Lovelock v. Franklyn, （1846） 8 Q. B. 371, 115 E. R. 916.
（45）Bowdell v. Parsons （n 41）, at 361, 812.
（46）M. Mustill （n 12）, at 20. 
（47）Amory v. Brodrick （n 42）, at 714-715, 1352.
（48）Ibid., at 716, 1353.
（49）Ibid., at 716, 1353.
（50）See M. Mustill （n 12）, at 20.
（51）先にみた婚約破棄事案に関する Short 事件および Caines 事件を参照。
（52）Ford v. Tiley （n 43）, at 327, 473.
（53）P. Mitchell （n 28）, at 138-139.
（54）See M. Mustill （n 12）, at 21.
（55）Ford v. Tiley （1827） 5 L. J. （OS） 169.
（56）Law Journal に掲載された Ford 事件の報告には、Bayley 裁判官の判示内容
として次のような下りが記載されている。「第一の訴訟原因は、被告が、もし適当
であると考えたならば〈本件賃貸借契約の目的物たる建物の〉占有を取得しえたで
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あろうことを前提としており、また第二の訴訟原因は、被告が〈本件賃貸借契約の
目的物たる建物を〉占有していたことを前提としている。こういった前提は、いず
れも正しくない。唯一妥当な訴訟原因は……被告が自身のした合意から逃避したと
いうことである（Ibid., at 171）」。
（57）M. Mustill （n 12）, at 21-22.
（58）Lovelock v. Franklyn （n 44）, at 378, 918-919.
（59）Ford 事件において、Bayley 裁判官は、「1827年の夏よりも前に賃貸借を放棄
し、それによって被告が譲与すべきとされた賃貸借を譲与するための条件が満たさ
れるかもしれないというのは、まさしくその通りである。しかし、そのような放棄
がなされるということは期待しがたいし、一方当事者が将来において設定すべきと
された不動産権を設定することを、それとは相容れない態様で当該不動産権を譲渡
することによって自ら不可能にした場合には、当該一方当事者は契約違反について
有責であるとみなされ、そのような日が到来するよりも前であっても訴えられる責
任を負うというのが先例である（Ford v. Tiley （n 43）, at 327, 473.）」と述べてい
たことを想起されたい。
（60）Mitchell はこの点について、財産権、特に土地などは、例えば譲渡抵当権
mortgage の設定などによって第三者に移転されることがありうるところ、契約当
事者としてもそのことを想定しておくべきであると考えられた可能性があると指摘
する。しかし、いずれにしても、ある財産権のために代価の支払いを約した者が、
その財産権が履行期前に他所へ移転されることについて無関心であると考えること
は現実的ではないという。P. Mitchell （n 28）, at 139.
（61）例えば、J. Beatson et al. ed., Anson’s Law of Contract, 29th ed. では、
Lovelock 事件が「履行期前の不能：履行期前の契約違反」という項目において取
り上げられている。Ibid., at 517.
（62）Mustill は、このような自招的履行不能法理の生成過程にこそ、コモン・ロー
の方法論的弱点が如実に表れているとして、次のように論じる。すなわち、①コモ
ン・ローの方法論は、裁判所に必要な素材が提供された場合にのみ機能するもので
ある。自招的履行不能法理の生成過程においては、裁判所が過去の先例について十
分な素材を有していたとは思われない。②懲罰的捺印金銭債務証書からの誤った一
般化がなされ、これに履行期前の契約違反に基づく訴えという新たな観念が結びつ
いた。③条件の不成就を「違反 breach」と名付けることが、異なる意味での違反
の場面においても古い先例と同一の結果を導くものであるとの考えを導くこととな
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った。④妥当と思われる結論に達するために、自招的履行不能は直ちに訴えられう
る違反であるとの考えが採用されたが、その際には、これが新たな種類の義務に対
する現実の違反なのか、それとも将来の義務に対する新たな種類の違反なのかとい
う点についての詳細な検討はなされなかった。その結果、後の裁判所は不安定な理
論的基盤の上に立たざるをえなかったのである、 と。See M. Mustill （n 12）, at 24-
25.
（63）英国契約法における契約義務の独立性ないし従属性をめぐる議論の歴史的展
開については、S. J. Stoljar, ‘Dependent and Independent Promises’ 2 Syd. L. 
Rev. 217が詳しい。邦語文献としては、末延三次「イギリス法における同時履行の
抗弁権の成立」同『英米法の研究（上）』（東京大学出版会、1959年）48頁を参照。
（64）J. W. Carter, Carter’s Breach of Contract, at 16.
（65）Kingston v. Preston （1773） cited in Jones v. Barkley （1781） 2 Duglas 68, 99 
E. R. 434 （KB）, at 689, 437. 同事件は、概ね次のような内容のものであった。被告
は、自身の事業を原告に譲渡する代わりに、原告から金銭の支払を受ける旨の契約
を締結した。右契約では、原告は、金銭の支払いに先立って、被告に対して十分な
保証を提供することとされていた。その後原告は、被告が事業を譲渡する義務に違
反したとして訴訟を提起した。原告によれば、右契約において当事者が負担する義
務は、相互に独立した性質のものであり、したがって原告の側に義務違反が存在し
ていたとしても、そのことによって被告が自身の義務違反責任を免れることはない
という。これに対して被告は、右契約において当事者が負担する義務は相互に従属
的な性質のものであり、したがって原告がその負担する義務を履行しない以上は、
被告も自身の負担する義務を履行する必要はないと主張して争った。Mansfield
首席裁判官は、契約には独立的なものと従属的なもの、および相互条件 mutual 
conditions に服するものの三種類があることを確認しつつ、問題となっている契
約がこのいずれに該当するかは「当事者が明らかに考えていた意味から推断される
to be collected from the evident sense and meaning of the parties （Kingston v. 
Preston, at 691, 438.）」と述べた上で、本件における契約は従属的なものであると
して被告の主張を支持した。Mansfield 首席裁判官の判示内容からは、契約義務が
相互に独立のものか従属的なものかを決する際には、契約の文言に拘泥することな
く、当事者の意思を柔軟に解釈すべきであるとの発想が窺われる。ここに、契約当
事者が負担する義務が黙示的に従属的なものであると評価されるようになる契機が
含まれていたのである。
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（66）17世紀中頃の事案として、例えば Peeters v. Opie 事件を挙げることができる。
本件は、原被告間で、原告がある建物を取り壊した上で、そこに被告のために新た
な建物を建築し、被告は「原告の仕事に対して for his work」金銭を支払うとの
合意が結ばれていたところ、原告が、被告が金銭の支払いを怠ったとして訴えを提
起したというものである。一度は原告勝訴の判決が下されたものの、被告が次のよ
うに主張して判決の差止を求めて争った。すなわち、原告の主張は不十分である。
というのも、原告は、自身が為すべき仕事を終えたこと、あるいは仕事を為すこと
を被告によって妨げられたことを主張すべきところ、そのような主張をなしていな
い。原告は単に、仕事の準備をしてその旨を申し出たというのみであって、実際に
仕事を終えたこと、あるいは被告によって仕事を妨げられたことを示していないた
めである、と。被告のこの主張を受けて、裁判所も、原告が先に仕事を終え、それ
に対して対価を支払うというのが被告の意図したところであろうとしつつ、「しか
し、仮に原告が仕事をすることを申し出て、被告がそれを妨げたならば、被告はそ
のような場合には対価を支払う責任を免れない。というのも、被告は自身の不当な
行為によって利益を得るべきではないからである」と述べ、この点についてさらに
検討すべく判決を差し止めた。本件の争点となったのは、「原告の仕事に対して」
という契約文言の解釈如何、すなわち、この文言が、原告の義務履行を被告の義務
に対する条件とするものであるのか否かという点であった。本文との関係で注目す
べきなのは、この文言によって被告の義務が原告の義務履行に条件づけられると解
される場合に原告が主張すべき内容についての分析である。すなわち、Hale 首席
裁判官によれば、「原告の仕事に対して」という文言は原告による義務履行を被告
の義務に対する条件とするものであるところ、原告が被告による義務違反を理由と
して訴えを提起するためには、原告は必ず自身の仕事を終えたことを示さなければ
ならならず、あるいは少なくとも被告によって仕事をなすことを妨げられたことを
示さなければならないとされたのである。Hale 首席裁判官の判事内容、および先
に引用した裁判所の判断に鑑みれば、当時既に、他方当事者が一方当事者による義
務の履行を妨げた場合には、この一方当事者は自身の義務を履行することなく　　
より厳密には、自身の義務を履行したことを主張立証することなく　　他方当事者
に対して義務の履行ないし義務違反責任を追及しうるとの準則が確立していたとい
うことが窺われるのである。Peeters v. Opie （1670） 2 Wms. Saund. 350, 85 E. R. 
1144, at 352, 1146.
（67）Barker and Fletwel’s Case （1585） Godbolt 69, 78 E. R. 43.
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（68）Blandford v. Andrews （1598） Cro. Eliz. 694, 78 E. R. 930.
（69）Morris v. Lutterel （1599） Cro. Eliz. 672, 78 E. R. 910.
（70）Fraunces’s Case （1609） 8 Co. Rep. 89b, 77 E. R. 609.
（71）Ibid., at 91a-91b, 613.
（72）Lancashire v. Kellingworth （1701） 1 Ld. Raym. 686, 91 E. R. 1357, 1 Comyns. 
117, 92 E. R. 991.
（73）Jones v. Barkley （1781） 2 Dougl. 684, 99 E. R. 434.
（74）Ibid., at 686, 435.
（75）Ibid., at 694, 440.
（76）P. Mitchell （n 28）, at 141.
（77）See P. Mitchell （n 28）, at 141.
（78）このように、履行妨害の法理をめぐる従来の判例の傾向は、Jones 事件におけ
る原告にとっては必ずしも有利なものではなかった。原告側弁護人が、「ある者
が、ある先行行為をなすことによって金銭債務ないし義務に対する権利を取得する
場合には、その者は、相手方がその先行行為をなすことを許可しなかったならば、
その提供をなすことによって、あたかもそれが実際になされたかのように権利を得
るのである。そして、仮に、相手方の行為のせいで提供が不完全なものとなった場
合には、そのような不完全な提供でも十分である。何となれば、ある物事がなされ
ることを妨げた者は、自身で引き起こした不履行を自身の有利に援用すべきでない
というのが一般原則だからである（Jones v. Barkley （n 73）, at 686, 435）」と、「一
般原則」を　　それを直接的に指示する先例を示すことが出来ないにもかかわら
ず、敢えて　　持ち出してきた背景には、このような事情もあったとされる。See 
P. Mitchell （n 28）, at 141.
　　もっとも、このような原告側弁護人の訴訟戦略は、最終的に原告が勝訴したこと
からも示唆されるように、必ずしも的を外したものではなかったようである。ここ
で原告側弁護人が援用する一般原則とは、ローマ法に由来するものであると指摘さ
れる。すなわち、ユスティニアヌス帝が編纂したローマ法大全中の学説彙纂第50巻
第17章第161法文には、次のように定められているのである。「条件が成就されない
ことに利害関係をもつ者によってそれが成就されないようになされるたびごとに、
あたかも条件が成就されたかのように考えられることが市民法にとりいれられた。
このことは、自由〔付与〕および遺贈に、そして相続人指定に及ぼされる。要約者
が条件にしたがわないように、諾約者によって〔あることが〕なされたときは、問
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答契約〔の効果〕もこの例にしたがって発生する」と。原告側弁護人が明示的にこ
の法文を引用しているわけではないが、事件を担当した Mansfield 首席裁判官が
ローマ法に造詣が深かったことをも併せて考えると、原告側の主張は裁判所に対し
て相当程度の説得力を発揮したのではないか、ということが指摘されているのであ
る。P. Mitchell （n 28）, at 142. なお、同書該当箇所での学説彙纂の引用は50.17.1. 
161となっているが、これは50.17.161の誤りであろう。学説彙纂の第50巻第17章第
1 法文には、そのさらに下位分類としての項が存在せず、したがって学説彙纂第50
巻第17章第 1 法文第161項というものも存在しない。引用の内容からみても、ここ
では、学説彙纂第50巻第17章第161法文が意図されていると考えてよいであろう。
なお、学説彙纂の邦語約については、田中周友「ローマ法に於ける法原則の研究
　　学説彙纂第50巻第17章邦訳」甲南法学11巻 4 号537頁によった。
（79）Cort v. The Ambergate, Nottingham and Boston and Eastern Junction 
Railway Company （1851） 17 Q. B. 127, 117 E. R. 1229.
（80）Ibid., at 143-144, 1236.
（81）Ibid., at 144, 1236.
（82）Ibid., at 145, 1236.
（83）Smith v. Wilson （1807） 8 East 437, 103 E. R. 410.
（84）P. Mitchell （n 28）, at 144.
（85）Ibid., at 144.
（86）Laird v. Pim （1841） 7 M. & W. 474, 151 E. R. 852.
（87）Ibid., at 478, 854.
（88）Ibid., at 485, 857.
（89）Gandell v. Pontigny （1816） 4 Camp. 375, 171 E. R. 119.
（90）Ibid., at 376, 119-120.
（91）Archard v. Hornor （1828） 3 Car. & P. 349, 172 E. R. 451.
（92）このことを示す判例として、Smith v. Hayward 事件を挙げることができる。
事件の概要は次のようなものであった。1835年 6 月、原被告間で、雇用期間一年に
対して50ギニーの報酬という内容の雇用契約が締結された。その後原被告間で問題
が生じ、1835年 9 月19日、被告は原告を解雇した。この時、原告は既に被告から最
初の四半期分の報酬を受け取っていた。1835年 9 月22日、原告は、第二四半期分の
報酬を求めて訴訟を提起した。なお、被告は、解雇後に原告が提供した役務に対す
る報酬を裁判所に支払っている。このような事実関係の下で、裁判所は原告の請
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求を退けた。Denman 首席裁判官はいう。「Ellenborough 卿がそこ〈Gandell 事
件判決〉で判断された点について採用した見解と、Tenterden 卿が同じ点につい
て Archard 事件判決において採用した見解とは異なっている。そして、この二つ
の先例 authorities のうちいずれかに決めなければならないとしたならば、後者の
事案の方がより良い根拠に基づいているといわねばならない（Smith v. Hayward
（1837） 7 Ad. & E. 544, 112 E. R. 575, at 548, 577）」と。また、Patteson 裁判官
も、「二つの判決のうちいずれかを選ばねばならないとしたならば、Archard 事件
判決における Tenterden 卿の判決の方が Gandell 事件判決における Ellenborough
卿の判決よりも好ましいとするに何らの躊躇も持たぬであろう（ibid., at 548, 
577.）」という。Williams 裁判官は、提供されぬかもしれぬ役務に対して債務負担
支払引受訴訟を提起し得るであろうかと自問した上で、「この問題について決する
ことを求められたならば、Archard 事件判決における判決の方が Gandell 事件判
決におけるそれよりも合理的であり、それを支持する先例が多いというに何らの困
難もない（ibid., at 549, 577.）」という。
　　以上にみた諸裁判官の見解は、 いずれも Gandell 事件判決における Ellenborough
裁判官の見解と Archard 事件判決における Tenterden 裁判官の見解を対立的な枠
組みにおいて把握し、かつ後者の方が望ましいとする点で一致している。
　　なお、以上とは若干異なった観点からの見解を述べるのは、Coleridge 裁判官で
ある。Coleridge 裁判官はいう。Gandell 事件判決が法であるとした場合、解雇さ
れた被用者に、雇用期間中役務を提供する意思と用意があるならば、実際にはなさ
れなかった仕事があたかもなされたかの如く扱われることになる。しかしその場合
には、解雇された被用者は雇用期間が満了するまで待ってから訴訟を提起しなけれ
ばならない。したがって、雇用期間が満了するよりも前の時点で訴訟が提起されて
いる本件においては Gandell 事件判決は問題にならない、と。Ibid., at 549, 577.
（93）M. Lobban （n 9）, at 496.
（94）この点を指摘する判例として、例えば Goodman v. Pocock 事件を挙げること
ができる。事案の概要は次のようなものであった。1847年 1 月23日、被告は原告
を、年200ポンドの報酬、支払いは四半期ごととの条件で雇用した。しかし1848年
4 月 8 日、被告は原告を解雇した。そこで原告は、不当解雇を理由として訴訟を提
起した。本件で争われたのは、1848年 1 月23日から同年 4 月 8 日までの間に原告が
被告に提供した役務に対する報酬及びそのために支出された費用等を回復すること
ができるかという点であった。事案の解決自体は、専ら原告が選択した訴訟方式の
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問題としてなされた　　結論として、原告の主張は退けられた　　。本稿の主題と
の関係で注目されるのは、Erle 裁判官の　　事案の解決にとっては傍論と位置付
けられざるをえない　　次の判示である。Erle 裁判官はいう。「損害賠償額の真の
基準は、解雇の時点で〈被用者が〉被った損害であると考える。被用者は、解雇さ
れた後に、その時間を最善の仕方で用いることができるし、またそうしなければな
らない。被用者は、解雇を利益へと転じる機会を持ち得るのである（Goodman v. 
Pocock （1850） 15 Q. B. 576, 117 E. R. 577, at 583-584, 580）」と。ここには、被用
者は解雇された後速やかに新たな雇用関係に入り、自身に生じうる損害を軽減する
ことができる　　し、軽減すべきである　　との発想が明確に現れている。See P. 
Mitchell （n 28）, at 146. これに対して、解雇された被用者が　　役務に対する報酬
ではなく　　損害賠償を請求する場合には、損害軽減の観点から賠償額を調整する
ことができるという。
